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Resumen y Abstract V 
 
Resumen 
El presente trabajo busca mostrar una aproximación e interpretación de los principios 
constitucionales que guían en Colombia los servicios públicos desde la óptica del 
realismo Jurídico clásico para lo cual se divide el mismo en tres grandes capítulos. 
 
El primero de ellos, pretende  establecer que se entiende por Realismo Jurídico Clásico a 
partir de su opción filosófica, describiendo los elementos que lo distinguen refiriéndose a 
su fin último que es la persona y a su causa final la justicia, buscando ponerlos en juego 
con los principios de los servicios públicos. 
 
Posteriormente se revisará el concepto de derecho teniendo en cuenta la relación que 
existe entre este y moral, ya que enmarca de manera definitiva su definición para el 
Realismo Jurídico Clásico, acto seguido se describen dos de las teorías procedimentales 
que versan sobre la justicia, como lo son la neocontractualista y la discursiva pues estas 
constituyen una apertura liberal al inmanentismo jurídico positivista, no obstante al no 
poder hacer una aproximación sintética de las dos teorías se revisarán los principios 
buscando el contraste con la postura realista y su incidencia en el funcionamiento del 
Estado Social y democrático del derecho.  
 
En el segundo capítulo se describe  el concepto de servicios públicos y su lugar en el 
ordenamiento jurídico colombiano, luego se presenta como se materializan y como se 
introducen a través de los principios que consagran la Constitución Política de Colombia 
y las  normas, para finalizar con los fundamentación ontológicos que recrean los mismos. 
 
Por último se esbozan las correspondientes conclusiones partiendo de que 
efectivamente existen unas normas claras y pertinentes de los servicios públicos que 
están al alcance de cualquier ciudadano pero no hay una adecuada hermenéutica al 
tratar los problemas que se puedan presentar.   
 
Palabras clave: Realismo jurídico clásico, servicios públicos, principios, normas, 
dignidad humana   
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Abstract 
This paper aims to show an approximation and interpretation of constitutional principles 
that guide public services in Colombia from the perspective of classical Legal realism for 
which the same is divided into three chapters. 
 
 
The first aims to establish what is meant by Legal Realism Classic from its philosophical 
choice, describing the elements that distinguish referring to his ultimate goal is the 
individual and his ultimate cause of justice, seeking to put into play the principles of public 
services.  
 
Subsequently the concept of law will be reviewed taking into account the relationship 
between the moral and, as part of its definition definitively on Legal Realism Classic 
thereupon described two of the theories that deal with procedural justice, as are 
neocontractualista and discursive as these constitute a liberal openness to positivist legal 
immanentism nevertheless unable to make a synthetic approach of the two theories and 
principles will be reviewed looking for the contrast with the realist position and its impact 
on the functioning of the rule and democratic right. 
 
In the second chapter the concept of public service and its place in the Colombian legal 
system is described, then presented as materialize and as entered by the principles 
enshrined in the Constitution of Colombia and standards, to end with ontological 
foundation to recreate them. 
 
Finally the corresponding conclusions are drawn on the basis that there are indeed clear 
and relevant standards of public services that are available to any citizen, but there is a 
hermeneutic adequate to deal with problems that may arise.  
 
Keywords: Classical legal realism, utilities, principles, standards, human dignity 
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 Introducción 
“La igualdad tal vez sea un derecho pero  
no hay poder humano que alcance jamás  
a convertirla en hecho” Honore de 
Balzac 
 
Este trabajo pretende mostrar como resulta posible una aproximación e interpretación  
respecto de  los principios constitucionales que guían los servicios públicos en Colombia 
desde la perspectiva del Realismo Jurídico Clásico; además se hace un contraste con 
dos teorías procedimentales de la justicia (la neocontractualista y la discursiva), 
representadas  por John Rawls y Robert Alexy, con el objeto de destacar el potencial 
emancipatorio (en términos de la materialización de los principios constitucionales) de la 
postura realista respecto del tema de los principios. 
 
Para tal fin, se inicia con una presentación de la opción iusfilosófica del Realismo Jurídico 
Clásico la cual incorpora  una referencia expresa a la persona, fundamento de todo 
derecho, desde la dimensión de su dignidad; seguidamente, se presentan las posiciones 
rawlsiana y alexyana respecto de los principios y su  incidencia en el funcionamiento de 
un Estado social y democrático de derecho; en consideración con  lo anterior, se 
describirán el lugar de los servicios públicos y de sus principios rectores en el 
ordenamiento jurídico colombiano; y, finalmente, se discutirá el fundamento ontológico 
que propone la opción realista de los principios, haciendo mención además a las 
recomendaciones para maximizar la materialización de los mismos vía la adjudicación 
judicial. 
Se justifica el tratamiento de los servicios de esa manera porque cuando el Estado de 
derecho contemporáneo propone considerar el tratamiento adecuado al problema de la 
materialización del derecho (prestación de los servicios públicos  evade el problema de 
su fundamentación. Ya que le resulta más adecuado al statu quo: a) centrar  la(s) 
política(s) pública(s) respecto de los servicios públicos en la cuestión de la prestación,  
los prestadores, la rentabilidad, etc., es decir, en la perspectiva económica; y b) plantear 
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un modelo comprensivo inmanentistas de aproximación al problema del derecho  a los 
servicios que fundamente judicialmente su des-amparo o amparo relativo. 
 
Frente a dicha opción, se considerará aquí que un tratamiento adecuado del problema de 
la materialización de los derechos-prestación a los servicios públicos que permita, a un 
tiempo, vincular los elementos de la legalidad –esto es, en tanto que principio 
universalmente optimizable-  y de la eficacia –esto es, en tanto que necesidad básica 
insatisfecha- parten de reconsiderar el sustrato Realista de los derechos-servicios, lo que 
posibilita asegurar su justiciabilidad al asumir el nexo realista de este derecho, entre 
otros, con la fuente última de legitimidad de todo orden jurídico: la dignidad humana.  
 
Respecto de la perspectiva económica, puede decirse que en el marco general del  
derecho de los servicios públicos impera lo que Alexy llama tendencias proclives a 
“conceptos de derecho orientados a la eficacia” o a “conceptos de derecho orientados a 
la legalidad”  (ALEXY, 1994, pp. 22 y ss.). Y, entre estos dos extremos, hay muchas 
posiciones eclécticas más o menos próximas a la facticidad o más o menos próximas a la 
legalidad sin que, al momento, alguna haya alcanzado la primacía sobre las demás; en 
particular respecto del problema de cómo materializar ciertos derechos-servicios. Más 
precisamente, aquellos que tienen que ver con la superación de los clásicos derechos 
negativos liberales; esto es, los derechos que involucran la justiciabilidad de los bienes in 
concreto  -muy propios del welfare state-  que soportan las libertades in abstracto. O sea, 
los referidos in genere al denominado mínimo vital de acceso sobre servicios-recursos 
materiales: agua, energía eléctrica, etc. 
 
Una de las razones, entre otras muchas, que se puede identificar como origen de la 
dificultad en el tratamiento y realización de estos derechos es la necesaria coincidencia  
que ellos demandan de intereses públicos y/o privados muchas veces en colisión. 
Intereses políticos, económicos, geoestratégicos, etc., que se expresan  mediante 
argumentos de interés que difieren sustantivamente de los argumentos morales y 
jurídicos con los que se justifica el discurso sobre los derechos-servicios fundamentales. 
 
En este contexto, es comprensible el que los tratamientos del problema en lo que se 
refiere a las perspectivas que han de seguir las políticas públicas de una comunidad en 
su prosecución.  Evento que además se ve permeado por una conflictividad político-
Introducción 3 
 
ideológica respecto de la pregunta por los fundamentos de este tipo de derechos y, por 
supuesto, con la  justiciabilidad de los servicios-derechos respecto de ciertas 
coordenadas programáticas que se consideran estimables1 .Es decir, respecto de cierta 
“hoja de ruta” que  posibilita la realización de ciertos intereses que “la comunidad 
considera de bien común”. Y cuya fundamentación radica en el supuesto (inmanentistas) 
contrafáctico de la deliberación y decisión universal en sede democrática (bien, como se 
verá abajo, por la justificación contractualista o discursivista). 
 
En ese sentido, la situación actual de los derechos-servicios coloca al sistema de justicia 
en la encrucijada de aceptar o un estado de cosas inconstitucional o una ponderación 
caso a caso de derechos fundamentales de prestación2. En el entendido que según la 
técnica de ponderación que supone, según Alexy, tres exigencias básicas para su 
desarrollo: idoneidad, necesidad y proporción, puede fundamentarse el hecho de cierta 
“inconstitucionalidad” respecto de la demanda de derechos fundamentales siempre y 
cuando haya una “fundamentación acertada” sobre que tales decisiones no transgreden 
el “contenido de los derechos fundamentales”. 
 
En aras de justificar la primera interpretación mencionada arriba, v.gr.,  todas las aristas 
de la problemática planteada rebasan los términos de un artículo,  se considera aquí, que 
es indispensable admitir un sustrato ontológico realista para, entre otros, el los derechos-
                                                
 
1 Respecto de la inserción del pensamiento tecnocrático ha indicado Germán Silva que “en lo que 
respecta a la pesquisa sobre la crisis del derecho y del papel de los operadores jurídicos en la 
sociedad tiene pleno valor la confrontación entre el viejo modelo humanista y el modelo 
tecnocrático, emergente para la organización y operación del conocimiento […] La irrupción del 
modelo tecnocrático que comienza su mejor momento hacia la década de los años 60 en el siglo 
XX  corre paralela en dos direcciones. Por una parte, en el ámbito general de los saberes, 
exaltando el lugar trascendente del conocimiento técnico. La segunda, dentro del campo mismo 
de la profesión jurídica, circunscrito a la construcción y aplicación de un saber y una metodología 
puramente técnica. El derecho se ha desarrollado y exige, por tanto, una mayor especialización 
que, a la vez, hace indispensable prescindir de la información no pertinente para el desempeño de 
los delimitados papeles sociales del operador jurídico. […] el abogado no tiene por qué conocer 
las motivaciones, advertir las relaciones o indagar sobre los efectos de las normas. ¿Por qué, si 
su saber no es conducente la obtención de respuestas? ¿Para qué, si sus competencias 
profesionales no guardan una relación de pertinencia con esos interrogantes? En pocas palabras, 
el operador jurídico debe ser un especialista técnico, es decir, alguien que sabe cada vez menos 
de todo y algo más de muy poco” (SILVA GARCIA, pp. 101  y 107-108.).  
2 
Se entiende aquí por derechos fundamentales de prestación aquellos derechos que superan el 
carácter meramente “exhortativo” de los derechos-libertades clásicos, pues suponen que su 
realización demandan la presencia activa del Estado por intermedio de mecanismos 
compensatorios o providenciales.  
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servicios públicos; pues de las opciones intelectuales que han prefigurado la  reflexión 
iusteórica desde su aparición: el inmanentismo y el Realismo   (PIEPER, 1976), el 
discurso inmanentista  dominante   adolece de múltiples inconvenientes en su 
fundamentación. En esa medida, la opción por el realismo jurídico –sustentado 
filosóficamente- ve los derechos servicios públicos y la institucionalización de su 
demanda como  una demanda real de justicia en términos aristotélico-tomistas. Por lo 
cual optimizable no significa aquí transable sino maximizable.  
 
Por cuanto, los derechos-servicios se retrotraen a la categoría de persona pues se 
considera aquí  con Pieper, que  “el débito se funda en la naturaleza misma del ser a 
quien es debido. Un débito en el pleno sentido de la palabra, inviolable e irrevocable, sólo 
puede darse a condición que el sujeto portador del correspondiente suum (cuique) esté 
de tal manera constituido que posea la facultad de reclamar como su derecho lo que se 
le debe; esto es, ha de ser persona” (1976, p. 94). De lo que deviene que se deben a la 
persona, por el hecho de ser tal, todos aquellos derechos subjetivos cuyo título radica en 
la personeidad de su sujeto, o en alguna de las dimensiones básicas de 
desenvolvimiento de esa personeidad y de los que se es titular los reconozca o no el 
ordenamiento jurídico positivo y aun cuando éste los niega (MASSINI CORREAS, 1994,  
p. 97).  
El débito, pues, se funda en el carácter sustancialmente moral de esos derechos y no en 
su aparición histórica.3 Es decir, en la dignidad del hombre, como creatura, esto es,  en 
su libertad y racionalidad, dos capacidades que aparecen como necesarias al ejercicio de 
los derechos y que implican a su vez un cierto sustrato, llamado tradicionalmente 
persona.  Concepto este que hace referencia, inmediatamente, a la noción de naturaleza 
humana y esta a su vez al derecho natural. Pues, “siendo el derecho un fenómeno 
                                                
 
3
 Como bien indica Massini “en los derechos (fundamentales) hombre se pueden reconocer varías 
“generaciones” o etapas en el proceso de proclamación y tematización: i) una primera etapa de 
proclamación de los llamados derechos–libertades, que se plasman en la declaración de los 
derechos del hombree del ciudadano de la Revolución Francesa y que consisten en deberes de 
abstención impuestos al poder político, con los consiguientes ámbitos de autonomía de los 
individuos particulares; ii) una segunda que corresponde a los así denominados “derechos 
sociales”, que consisten en demandas de prestaciones activas, por parte del poder político, a los 
efectos de subsidiar las carencias más urgentes de los ciudadanos y colocarlos en una cierta 
igualdad de condiciones para el ejercicio de los derechos-libertades; iii) una tercera, de los que 
podríamos llamar “derechos difusos”: al desarrollo, la paz, a la “diferencia”, al medio ambiente 
protegido, a la comunicación, etc., en los que no queda bien en claro sus titulares, ni los 
obligados, ni su objeto o contenido” (1994a,  pp. 173-74).
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estrictamente humano, el derecho natural  será aquella parte del orden jurídico que 
proviene de la naturaleza del hombre” (SANCHO IZQUIERDO y HERVADA, 1980, p. 53) 
 
En ese sentido, unos derechos que refieran inmediatamente a la dignidad del hombre, a 
su ser persona, involucran de suyo el reconocimiento de una realidad no-inmanente de la 
que cual provendrá su soporte. Lo que contrasta, como dice Massini, con la principal 
debilidad de “una concepción estrictamente inmanentista, es decir, que pretende fundar 
los derechos en realidades relativas: la conciencia del sujeto, el consenso, la aceptación 
razonable de un auditorio universal, el proceso de razonamiento práctico o los Convenios 
o pactos internacionales,  proviene de que esos derechos aparecen, con una obstinación 
al parecer inexplicable, como planteando exigencias de carácter absoluto o sin 
excepción” (MASSINI CORREAS, 1994a, p. 165).  Lo cual, como se mostrará abajo, 
antes que servir a la justiciabilidad de derechos-servicios, sirven para esquilmar su 
satisfacción. De ahí, que el reconocimiento del débito del derecho moral- natural a ver 
satisfechos unos servicios públicos deba entenderse como una realidad universalidad y 
trascendente a la que cualquier orden jurídico-estatal se debe para garantizar su 
legitimidad.  
 
El camino por el cual conduciremos el estudio de los servicios públicos en Colombia, bajo 
la perspectiva de los principios constitucionales, es el del método crítico comparativo de 
enfoque ontológico; es decir, se estudiarán las fuentes doctrinales, jurisprudenciales y 
constitucionales haciendo su lectura desde la opción por el Realismo Jurídico Clásico. 
Por lo que el presente documento tiene dos componentes: el filosófico y el práctico. El 
primero estudia los fundamentos ontológicos de los servicios públicos analizándolos 
desde los planteamientos del realismo jurídico clásico en contraste con las teorías 
procedimentales de justicia mencionadas. Y el segundo, expone algunos principios 
creados jurisprudencialmente para el tratamiento de los servicios públicos que 
materializan algunas de las especulaciones filosóficas expuestas en el primer 
componente. 
 
 
 
 
  
 
1. Realismo jurídico clásico 
1.1 Opción iusfilosófica 
En este aparte se describirán sintéticamente los elementos capitales que distinguen la 
posición del Realismo Jurídico Clásico. En particular a lo que refiere a su fundamento 
último: la persona humana, y a su causa final: la justicia. El fin es destacar la(s) 
diferencia(s) de orden  fundamental de esta opción con la del discurso dominante para, 
eventualmente, ponerla en juego respecto de los principios constitucionales de los 
derechos públicos en Colombia. 
 
Ciertamente, la postura iusfilosófica del Realismo Jurídico Clásico no se encuentra de 
ordinario en los manuales de filosofía del derecho o teoría jurídica, aunque sus principios 
fundamentales cuentan con una larga historia. La razón de aquello es, como sugiere 
Carlos Cardona, que para entender y sostener una postura realista se requiere suficiente 
formación metafísica; la cual no es, por demás, indispensable para sostener la postura 
contraria, el inmanentismo (1973, pp. 178 y ss.).   Por lo que  partiremos por aclarar que 
no es realismo jurídico clásico, esto es, el inmanentismo o normativismo jurídico, para 
avocarnos luego a su definición. 
 
Así pues, los conceptos de inmanentismo o normativismo jurídico describen la opción 
iusfilosófica dominante por la cual  se tiende a pensar que en general la realidad es y 
existe gracias a la conciencia del ser que la percibe, es decir, gracias al yo pensante (la 
subjetividad) que se constituye así en la totalidad incluyente que le otorga orden al caos.  
La “realidad” normativa es entonces una realidad relativa en cuanto que la ley, cualquiera 
que esta sea, depende totalmente de la subjetividad, es decir, de la voluntad creadora del 
hombre que decide qué y hasta cuándo algo es permisible o no, qué y hasta dónde existe 
el bien en general y el bien social o jurídico en particular y qué se ha de entender por 
justicia (ROJAS , 2013, p.  6)  
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El inmanentismo o idealismo, en este sentido, ha  tomado diversas formas históricas, 
incluso aparentemente incompatibles entre sí, por ejemplo el positivismo formalista 
kelseniano o metodológico hartiano, las teorías procedimentales de la justicia de Rawls o 
Habermas, el sociologismo escandinavo o norteamericano, entre otros muchos4. Todas  
teorías que tienen en común afirmar que el ser-de-conciencia define toda la realidad; por 
ende, respecto de  la realidad jurídica,  esta se crea en torno al concepto de norma-ley.  
Mejor dicho, el derecho resulta una abstracción. 
 
En contraste, para el Realismo metafísico o aristotélico–tomista, como también se le 
llama5, “el derecho o ius  es ante todo la cosa justa [...] Siendo la justicia la virtud de dar a 
cada cual lo suyo [Porque] el ius es precisamente la cosa que, por justicia, hay que dar a 
cada uno; pues, en efecto, la cosa debida (no la facultad de exigir, ni la ley) es lo que 
constituye el derecho (ius) de cada cual” (SANCHO IZQUIERDO & HERVADA, 1980,  p. 
209). El derecho, por tanto, no es una abstracción, es una realidad, una cosa iusta, 
debida y exigida que para existir requiere necesariamente de cosas y personas: “la cosas 
por algún título son atribuidas a las personas, las personas son titulares de las cosas 
justas. Desde esta consideración se deduce que el derecho tiene dos dimensiones 
complementarias: la objetiva y la subjetiva. Objetivamente es la cosa que se debe a otra 
según una relación de igualdad. Subjetivamente es la facultad moral que le corresponde 
al titular de exigir es mismo derecho” (HOYOS, 1988, p. 45). 
 
De la cita anterior brotan dos de las notas características del Realismo. Una, que existe 
objetivamente la cosa justa como acto segundo del derecho debido; otra, que no es 
posible la separación conceptual ni material de derecho y moral.  Por esa razón, al 
realismo jurídico clásico puede ubicársele dentro de las teorías normativas materiales de 
la justicia. Las cuales, de acuerdo con Rodolfo Arango, se diferencian de las teorías 
procedimentales, en que “se pretende señalar contenidos específicos para una 
concepción de la justicia [mientras en las segundas] sólo se pretende indicar el tipo de 
pasos, el procedimiento, que debe ser respectado para obtener un resultado, 
independientemente del contenido de tal resultado (en HOYOS, L. 2004,  p. 299). 
                                                
 
4
  Al respecto: ROJAS GONZALEZ, 2013, pp. 118 y ss. 
5
. Vid. CARDONA, 1973,  pp. 87-102. 
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Respecto de la primera nota, cabe agregar  que el realismo reconoce que la definición 
aristotélico-tomista de justicia  de dar a cada uno lo suyo, su derecho, esto es,  “lo suyo” 
es con relación a cosas6, parte del hecho evidente, recuerda Hervada, que “lo suyo de 
cada uno, lo justo, es su derecho o ius. Esta cosa de cada uno es lo suyo desde la 
perspectiva del titular del derecho […] puesto que la justicia consiste en dar a cada uno lo 
suyo, no será posible ejercer esta virtud allí donde no hay cosas de cada uno; o allí 
donde, habiéndolas, nunca estén bajo el poder de otro” ( 1988, pp. 8-9). Razón clara que 
justifica que el acto de justicia sea un acto segundo respecto del acto primigenio por el 
cual las cosas están en poder  de otro, constituyen lo suyo, su derecho. 
 
Respecto de la segunda nota, el enfoque realista destaca que lo suyo de cada cual, su 
derecho, no puede ser el resultado de una atribución arbitraria porque, de ese modo, no 
tendría sentido alguno determinar la justicia respecto de algo debido  si lo que se debe es 
en función de una ley, cualquier ley. No habría lugar, entonces, para validar  o no, 
legitimar o no, fórmula jurídica alguna. Todas ellas, de suyo, serían exigibles, obligarían. 
Pero como elucidar la naturaleza del derecho en sí mismo exige ya una preconcepción 
sobre el mismo,  resultaría que, como anota Orrego para el caso de los positivistas  
aunque ello es susceptible de aplicarse para muchas otras posiciones inmanentistas,  “el 
positivista cree que, cualquier cosa que se pruebe que son el derecho y la moral, al final 
resultará que es verdad que la satisfacción de las condiciones para el derecho no implica 
la satisfacción de las condiciones para la obligación moral” (ORREGO,  1997, p. 37)7. 
 
                                                
 
6
 Con Tomás de Aquino se precisa la máxima del moderno concepto de justicia del Realismo 
Jurídico Clásico, pero como él mismo añade su definición: “la justicia es el hábito según el cual 
cada uno, con constante y perpetua voluntad, da a cada cual su derecho” (Summa Theologica, II-
II, q. 68, a. 1), descansa en la noción que el Estagirita  fijaba, sobre el  to dikaión, en su Ética 
nicomaquea (V, 5, 1134a).  La cual, a su vez, se soporta en la distinción entre justicia natural y 
justicia legal (V, 5, 1134b) que distingue el plano ontológico del meramente convencional y 
relativo. 
7
  Pese a que la simplificación no es del todo correcta para el caso del realismo jurídico, en 
términos expositivos sirve la  síntesis de Bonorio y Ayazo respecto de las tres tesis generales de 
la doctrina del derecho natural, de la cual participa el realismo jurídico clásico:  “ (DN1) existen 
principios de moralidad eternos y universalmente verdaderos (leyes naturales), (DN2) el contenido 
de dichos principios es cognoscible por el hombre empleando las herramientas de la razón 
humana y (DN3) sólo se puede considerar "derecho" (leyes positivas) al conjunto de normas 
dictadas por los hombres que se encuentren en concordancia con lo que establecen dichos 
principios” (2006, p. 20).   
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1.2 Derecho,  realismo jurídico 
Merced a que adentramos en la centenaria disputa en torno a la relación que existe entre 
derecho y moral nos distraería del objeto de estudio, además que rebasaría los términos 
de estudio, procuraremos en los seguido aportar algunos argumentos que hablan en 
favor de  que esa relación es definitoria del concepto de derecho para el Realismo 
Jurídico Clásico. Pues, “si todo derecho es real, su negación implica una acción injusta, 
esto es, una efectiva lesión del derecho [De ahí que] respetar, promover, tutelar, proteger 
el derecho, cualquier derecho, no es una cuestión de opciones políticas, de concepciones 
filosóficas, sino de justicia” (HOYOS, en HERVADA, 2000a, p. XVIII). Aunque no sea de 
justicia constituir derechos; por la sencilla razón que lo que constituye derechos es el 
dominio sobre  cosas, pero no sólo el sentido limitado de objetos sino en cuanto bienes, 
sean estos corporales o incorporales.  
 
No obstante, la postura Realista reitera que la titularidad de un bien, cosa, sobre la que 
es legítimo el reclamo de derecho, en ese sentido, no descansa solamente en el hecho 
de aparecer consignado formalmente en un texto legal. Porque, claramente lo señala 
Hervada: 
 
La ley no es el derecho, pero es derecho, forma parte del conjunto de elementos 
que integran el fenómeno jurídico. ¿Por qué la ley es un componente del fenómeno 
jurídico? Naturalmente porque tiene relación con el derecho, con lo justo o cosa 
justa ¿Cuál es esa relación? La ley –escrita o no- es causa y medida del derecho. 
Es causa porque reparte cosas y las atribuye, creando derechos; es un medio por 
el cual ciertas cosas se atribuyen a ciertos sujetos. Las leyes reparten y atribuyen 
con títulos de atribución, que tienen el carácter de deuda y exigibilidad: cread 
derechos  […] Además marcan una pauta de conducta, cuyo seguimiento es de 
justicia; esa conducta justa es el llamado justo legal y, por crearlo la ley, ésta es 
también causa de lo justo. La ley es muchas veces n medida del derecho, medida 
de lo justo. Así la ley regula los derechos y el modo de usarlos […] en una palabra, 
la ley es regla o norma del derecho. La Ley no es la única regla o norma del 
derecho. Causa y medida del derecho lo es además la naturaleza  y lo puede ser el 
contrato o, en general, el pacto de las personas. También es regla del derecho la 
norma dimanante de la naturaleza humana y la que procede del pacto de las 
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personas. Siempre que constituya deudas o deberes de justicia y, por tanto, norma 
jurídica (1988, p. 16)  
 
Como quedo dicho, de acuerdo con la postura realista se reconoce que la obediencia a la 
ley no conduce de plano a materializar la justicia, pues se  reconoce la dualidad –derecho 
positivo/derecho natural- por la cual la ley positiva es o ha de ser una forma de darse -
histórica y contextual- de la titulación de las cosas pero ello no agota lo debido. Porque  
“la ley sea natural o sea positiva se incumple o desobedece porque el hombre es libre. 
No ha de resultar por tanto extraño que los detractores o enemigos de la ley natural 
afirmen que ésta no es ley porque no siempre se cumple. [Pues] con este criterio, 
muchas leyes positivas tampoco tendrían el carácter de leyes” (HOYOS, en HERVADA, 
2005, p. XXII). 
Así pues, si recordamos que derecho es la cosa suya, resulta evidente que el mínimo 
jurídico natural es la condición de “sujeto de derecho” propia del hombre, por la cual 
alguien es titular de algo, por lo que algo es de alguien. “El título tiene, por tanto, un 
aspecto objetivo que designa la razón para que el derecho se constituya; pero, de igual 
modo, tiene un aspecto subjetivo que hace referencia a la persona en cuanto por su 
intermedio la cosa se hace suya” (HOYOS, 1988, p. 37). Obsérvese bien: “la capacidad 
para ser titular de derechos positivos  no es una mera potencia (capacidad), sino la 
titularidad misma de los derechos naturales. Esto no debe extrañar, ya que todo derecho 
positivo se edifica sobre algún derecho natural (HERVADA, 2005, p. 53)8. 
 
En últimas, para que exista la titularidad positiva ha de existir una titularidad natural de la 
cual se funde, en justicia, cada derecho. Lo que supone un punto de atribución originaria 
o constitutiva del hombre como persona “Esta atribución originaria u ontológica puede 
recibir el calificativo de natural […] hablar de título natural es admitir que al hombre 
corresponden cosas suyas […] negar la existencia del título natural es desconocer los 
derechos naturales, negar en igual forma al hombre el carácter de persona: su 
singularidad e irrepetibilidad, su ser dominador y exigente” (HOYOS, 1988, p. 38).  El 
                                                
 
8
 Al respecto en el mismo lugar agrega Hervada: “decir que la condición de sujeto la da la ley 
humana  es afirmación vacía por su radical imposibilidad: el hombre se daría a sí mismo la 
potencia y el acto, lo que supondría en él un poder creador en sentido estricto (sacar algo de la 
nada), cosa imposible”. 
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cual, no obstante, no se encuentra en una dimensión estática, sino que por su ser propio 
exige obrar dinámicamente en deber de una mayor dignidad. 
 
La vida, la libertad, la intimidad, entre otros bienes que de suyo le corresponden, 
reclaman de continuo su perfeccionamiento en función del fin, que no es otro distinto que 
el perfeccionamiento de persona humana.  Porque, la persona, en acuerdo de sus 
inclinaciones9, se dirige a un fin, la persecución del bien (HOYOS, 1988, p. 39). Esta 
constatación de la recta ratio se expresa en la idea de bien común que, a su vez, 
representa un deber para con otros -ad alterum- que emerge del deber para con uno 
mismo, el deber de conducirse de acuerdo con la propia dignidad natural de ser persona, 
que asiente nunca servirse del otro como medio sino únicamente como fin. En este 
sentido, la idea de la adecuación social de la norma jurídica al bien común, desde el 
punto de vista Realista, significa  “actuar conforme a ese orden que rige las cosas (el 
orden de las cosas y el orden natural de la justicia), esto es, según la razón, que conoce 
ese orden y le dicta al hombre lo que debe hacer de acuerdo con él. Pues bien, el 
hombre es como es, no sólo en el plano físico y biológico, sino también en el moral. El 
hombre es persona y ser persona comporta una dignidad, un modo específico de ser, 
que hace que haya cosas en su actuar que sean buenas o malas en sí mismas” 
(HERVADA, 2005, p. 81).   
 
A partir, de ese sencillo presupuesto el Realismo Jurídico Clásico  sostienen que la 
realidad no se confunde con el mundo material (objetivismo metafísico de la realidad) y 
que aquella realidad posibilita el conocimiento más allá de nuestra propia conciencia. 
                                                
 
9
 Hervada destaca que el conjunto de inclinaciones naturales del hombre en cuanto persona, se 
pueden sintetizar, sin enumerarlas por orden de importancia (pues esto es objeto de ponderación, 
en cada caso, por el jurisprudente,), en: “a) inclinación a la conservación del ser, también llamada 
instinto de conservación. De ella deducimos que la integridad física y moral del hombre sean 
derecho [...] b) la inclinación al matrimonio... De ella se derivan los preceptos fundamentales que 
rigen la institución matrimonial y la familiar, los derechos relativos a ella [...] c) la inclinación a la 
relación con Dios o religiosidad, que da lugar al derecho de libertad religiosa [...] d) la tendencia al 
trabajo [...] de cuyo derecho se deducen los derechos fundamentales sobre el salario, las 
relaciones entre trabajo y capital, etc., e) la inclinación a la sociedad política y a las varias formas 
de asociación, cuyo conocimiento nos lleva a las cuestiones sobre las formas de gobierno, la 
legitimidad del poder, el derecho de asociación y otras muchas cosas. F) la tendencia a la 
comunicación, de cuya finalidad se desprende el deber de veracidad, el derecho de buena fama, 
etc. Y por último, G) la inclinación al conocimiento y a las diversas formas de cultura y arte, de 
donde se desprende el derecho de educarse, la libertad de enseñanza y otros derechos y 
deberes” (2005,  pp. 104-105). 
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Esto es, para el realista captar el objeto inmediato, en este caso el acto productor de una 
persona –no tanto el producto-,  implica aceptar la adecuación de esa realidad 
proporcionada por los sentidos con lo que se le debe, su verdad. Por eso la verdad tiene 
un fundamento ontológico  (intelectualismo gnoseológico de la verdad) que deriva  en un  
debito moral. Se le debe al hombre lo que es del hombre, y es suyo todo aquello que es 
fruto de su propia creatividad, la manifestación exclusiva de su espíritu o de su ingenio. 
 
Por esa razón, en un sentido más preciso, la idea de la adecuación social de la norma 
jurídica cómo recuerda Hervada: “consiste en la conformidad de la norma con la 
naturaleza de las cosas. Entendiendo por naturaleza en este caso la ontología –el ser de 
las cosas-, sean elementos filosóficamente calificables de esenciales, sean calificables 
de accidentales. Ello se resume en seguir las reglas del arte o la técnica que corresponda 
en cada caso […] La naturaleza de las cosas es la estructura y sustancia de lo real 
exterior al hombre, que condiciona su hacer sobre la realidad objetiva circundante 
(HERVADA, 2008, p. 359). 
 
Tal cual se ha mostrado hasta el momento, el débito moral es también jurídico, aunque 
todo lo debido moralmente no constituye derecho jurídicamente debido porque, como se 
indicó arriba, existen diversas formas de atribución. Lo que nos lleva al consabido tema 
de los principios, los cuales, según se sabe, constituyen un número de estándares 
contenidos en el derecho que expresan, siguiendo a Dworkin, “un estándar que ha de ser 
observado, no porque favorezca o asegure una situación económica, política o social que 
sea considerada deseable, sino porque es una exigencia de la justicia, la equidad o 
alguna otra dimensión de la moralidad” (1989, p. 70)10. 
                                                
 
10
 Recuerdan Bonorio y Peña Ayazo que “la idea central de Dworkin es que, además de las reglas, 
entendidas como pautas relativamente específicas de conducta, el derecho está formado por otro 
tipo de pautas a las que denomina “principios”. ¿Cuál es la diferencia entre una regla y un 
principio? Los principios jurídicos constituyen proposiciones morales que poseen un fundamento 
en actos de autoridades oficiales del pasado (como textos jurídicos o decisiones judiciales). Según 
Dworkin, existen dos formas de entender los principios jurídicos:  (1) considerar que forman parte 
del derecho al igual que las reglas, y que obligan de la misma manera que éstas, o bien(2) negar 
que los principios obliguen de la misma forma que las reglas, considerando que existen más allá 
(o sobre) el derecho. La segunda forma de entender a los principios jurídicos resulta inaceptable, 
pues llevaría a sostener que ninguna regla puede ser considerada como jurídicamente obligatoria. 
Si no se puede afirmar que algunos principios son obligatorios para los jueces entonces tampoco 
se podría afirmar que las reglas (o gran parte de ellas) lo sean. Es común que los tribunales 
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En ese orden de ideas,  los principio-norma del derecho para el Realismo Jurídico 
Clásico coadyuvan en la realización de justicia, favorecen dar a cada cual lo suyo, pues 
la aceptación intelectual de los fundamentos naturales de los derechos morales, sin su 
defensa práctica, es de suyo un acto injusto. Puesto que “el derecho  no se quede en el 
plano meramente formal, sino que se realice en el plano real, es una cuestión jurídica, lo 
que, dicho en otros términos, es afirmar que se trata de una cuestión de justicia” 
(HERVADA, 2005, p. 31). Por lo cual, precisamente,  es el oficio y la función social de los 
juristas, entre ellos los jueces, decir que lo suyo de cada cual en el sentido que el 
derecho y lo justo son lo mismo que lo suyo en cuanto debido. Pero como, de acuerdo 
con el  Realismo Jurídico Clásico,  el orden jurídico requiere  de una unidad uniforme 
entre lo positivo y lo natural (FORERO, 2002, p. 168), es indispensable recurrir a los 
estándares que expresan la dimensión de la moralidad, esto es, los principios. Por eso,  
siguiendo a Forero Forero:  
 
Las funciones de los principios son: la creativa, la interpretativa y la integradora; y 
entonces la finalidad de los principios será la de elaborar, comprender y suplir las 
normas jurídicas. La primera función de los principios, que es la creativa, es la que 
se consagra en nuestra Constitución en el título I "De los principios fundamentales", 
ya que son fuente formal y material por excelencia del ordenamiento, y en este 
caso, señalan las" pautas que deben acatarse en la elaboración, modificación y 
derogatoria de las normasesto, esta función debe dirigir a los órganos encargados 
de la producción jurídica.[…]  Se sostiene que esta primera función, la creativa, es 
jerárquicamente superior a las otras, por cuanto no sólo está dirigida a la creación 
del derecho sino también a la interpretación e integración de él. Es así, que "para 
interpretar e integrar la norma jurídica, se debe acudir asimismo al fundamento, que 
ha servido de base a su creación […] La segunda función es la interpretativa, y es 
                                                                                                                                              
 
rechacen por inconstitucionales algunas reglas establecidas con anterioridad por los órganos 
legislativos. Si los tribunales tuvieran discrecionalidad para cambiar las reglas establecidas (esto 
es, que no estuvieran sujetos a ninguna pauta jurídica que guiara esa tarea), entonces esas reglas 
no serían obligatorias para ellos y, en consecuencia, no podrían ser consideradas derecho. Los 
positivistas deberían argüir, para salir de esa situación, que existen pautas que son vinculantes 
para los jueces y que determinan cuando un juez puede rechazar o alterar una regla establecida y 
cuando no puede hacerlo. Esas pautas son los principios jurídicos, los que deben ser entendidos 
de la primera de las dos formas que hemos señalado anteriormente, para poder cumplir esa 
función” (2006, pp. 50-51).   
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aquella por la cual los principios sirven para comprender las normas a la luz del 
ordenamiento al que pertenecen, en especial cuando estas, en sus enunciados, se 
muestran oscuras, ambiguas e inclusive contradictorias. Entonces, aquí los 
principios, tienen que ver con la comprensión de las normas de un ordenamiento 
jurídico. Es así como operan los principios por esta función: al interpretar una 
norma, ya sea el órgano competente o el jurista como estudioso, debe tomar los 
principios como base, sin que la interpretación vaya a contrariarlos. La función 
integradora de los principios, es aquella por la que estos se encargan de llenar los 
vacíos o lagunas de las fuentes formales del derecho objetivo, y es por esta función 
que los principios se convierten en una fuente formal supletiva o subsidiaria del 
ordenamiento (2002, 174-175). 
 
En atención a lo descrito por Forero Forero, para el Realismo Jurídico,  en el caso de 
nuestro estudio, esto es, el de los principios constitucionales que guían los servicios 
públicos en Colombia, es indispensable una lectura desde la recta ratio y, por ende, 
desde la dignidad natural de la persona humana, para que no se quede en el plano 
meramente formal, sino que se realice en el plano real la materialización de los servicios-
derechos públicos. No se olvide, “la tolerancia de las leyes tiene delimitación clara: las 
leyes no pueden tolerar aquellas conductas que atentan directamente contra las 
instituciones sociales básicas o los derechos más fundamentales de las 
personas.”(HERVADA, 2005, p. 96)  Esto es, del contenido de la ley natural; ya que de 
otra forma estaríamos hablando de  “leyes  permisivas” o de  falsas leyes en la medida 
en que no son justas. Porque  la persona, fundamento de todo derecho, vería vulnerada 
su dignidad. 
1.3  Teorías procedimentales de la justicia y  principios 
En el apartado que sigue se busca describir, en general,  dos de las teorías 
procedimentales de la justicia (la neocontractualista y la discursiva), pues ellas 
constituyen una apertura liberal a las aporías originadas por el inmanentismo jurídico 
positivista, en particular su incapacidad conceptual de involucrar problemas de contenido 
material en el orden jurídico. Por supuesto, resulta imposible una aproximación siquiera 
sintética a las dos teorías mencionadas,  por lo que en lo seguido nos preocuparemos en 
específico de  la cuestión de los principios, con el objeto de remarcar su contraste con la 
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postura realista en relación  con  dicho tema y su  incidencia en el funcionamiento de un 
Estado social y democrático de derecho como el colombiano que se mostrará después. 
Como afirma Arthur Kauffman “el problema de la justicia plantea porque tenemos que 
decidir. Es un aspecto de la decisión y no puede contemplarse sino en relación con ella” 
(1992, p. 31); por lo cual, siempre que se advierta un dualismo metodológico entre el ser 
y el deber-ser (sein-sollen) como forma de fundamentación jurídica se tendrá que explicar 
la naturaleza de la justicia. No se puede, hoy día, salirle al paso a la cuestión afirmando 
que el problema del Derecho, es la seguridad jurídica y no la  justicia, puesto que el 
fundamento de validez  de un  ordenamiento jurídico no reside en una de las numerosas  
normas de justicia existentes sino en la primacía del estudio lógico-científico del Derecho, 
o lo que es lo mismo, en el  análisis con criterios de eficacia-seguridad jurídica del 
fenómeno jurídico11. 
 
Evidentemente,  en la actualidad,  para entender el Estado Social de Derecho se debe 
tener en cuenta que la justicia no es un ideal emocional porque, a diferencia de la visión 
liberal clásica que  tenía como principal problema la limitación del poder, la cuestión 
ahora es la distribución.  Por lo que  como indica Forsthoff, citado por Montaña,  “la 
libertad asegurada mediante la delimitación se refiere a un Estado que se coloca unos 
límites, que abandona al individuos su situación social; es entonces, un estado que en 
este tipo de libertad deja que el statu quo persista” ( 2005, p. 59). Lo que significaría, 
palabra más palabras menos, eliminar cualquier expectativa emancipatoria para el 
Derecho. 
 
En ese contexto, las teorías procesales de la verdad y la justicia reincorporan, por llamar 
de algún modo, el material más apreciable del positivismo formalista: en este caso las 
tesis de la subjetividad y de la neutralidad epistémica constructiva (aunque ello no quiera 
decir neutralidad axiológica)12, aunque procuran un fundamento liberal para obtener 
                                                
 
11
 Una posición típica de esta postura es la sostenida por Kelsen en su texto ¿Qué es la Justicia? 
Para una visión pormenorizada y crítica sobre las evasivas al tema de la justicia en los 
“positivistas” y “analíticos” véase: HERVADA, 1991. En  particular su apartado intitulado 
precisamente la justicia. 
12
 Las cinco tesis básicas que comúnmente se le se le asignan al positivismo normativista 
Hoerster  las resume en: 1) el Concepto de Derecho es en definición resultado del análisis de la 
ley; 2) el Derecho en cuanto concepto formal es independiente al contenido del mismo 
(neutralidad); 3) el darse de hecho del Derecho, su aplicación, se lleva a cabo negando cualquier 
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contenidos, no justos eso sí; pues la justicia emerge de la corrección procedimental por la 
que los mismos son obtenidos y no de alguna esencia de las cosas obtenidas como 
resultado.  
 
Las dos tendencias preponderantes en las teorías procesales de la verdad y la justicia: la 
tendencia contractual y la discursiva, han recibido  su matriz intelectual de, entre otros,  
Rousseau y Kant. En efecto,  los neocontractualista13 como Rawls rescatan el concepto 
clásico de contrato social14para de allí  obtener los mínimos constitucionales que deben 
                                                                                                                                              
 
valoración y siguiendo una estricta subsunción, 4) los criterios del Derecho recto son de 
naturaleza subjetiva y 5) las normas formalmente bien creadas deben ser obedecidas en todo 
caso, sin excepción.  Acerca de la primera tesis se ha contrargumentado que aunque bien el 
positivismo formalista busca describir a estructura normativa desde ella misma, eso no quiere 
decir que la ley; es decir la normatividad -plena de contenido- sea de tipo legal; ya que a la par 
puede existir el derecho consuetudinario como una manifestación especifica de su definición. 
Esto, empero, no quiere decir que sea  contradictoria tal negación de la tesis 1 con la tesis 2; 
puesto que una cosa es la separación en el ámbito formal descriptivo de la validez de una norma 
con la formulación valorativa que se haga de ella, y otra muy distinta, es que a posteriori tal 
valoración se realice. Inmediatamente, entonces, salta a la vista la idea que la tesis 3 es falsa, una 
caricatura en donde el juez obraría como un técnico en la aplicación normativa, ya que –
recordando la dinámica jurídica de Kelsen- es evidente que una cosa es la petición en el nivel 
descriptivo de que no haya valoraciones de parte del juez; y otra muy distinta, es  que en el darse 
efectivo el juez haga consideraciones de contenido. Por el lado de las tesis 4 y 5 se puede alegar 
que la obligatoriedad de una norma no estriba en ser ley, ya que ello negaría, según la tesis 4, su 
carácter subjetivo e independiente de una posible objetivación de validez a partir de la pura razón; 
y a todas luces lo que el positivismo alega es que una cosa es que una norma sea formalmente 
valida y otra que el contenido moral de una norma la haga invalida. Aún más, se puede decir que 
la obligatoriedad jurídica y la moral son dos áreas independientes –aunque no necesariamente 
contradictorias-. Una cosa es derecho subjetivo jurídico y otra derecho subjetivo moral. (1992, pp. 
12 y ss.) 
13
 El nombre de neocontractualismo hace referencia explícita a tres obras paradigmáticas que, en 
un lapso de apenas cinco años, reintrodujeron el modelo contractual –de raigambre clásica- como 
mecanismo de relegitimación del Estado “liberal” y subsecuentemente del ordenamiento jurídico 
emanado de él. De hecho, la Teoría de la Justicia de John Rawls (1971); Anarquía, Estado y 
Utopía (1972) de Robert Nozick y Los Límites de la Libertad de James Buchanan (1975); guardan 
una relación estrecha en cuanto al patrón para abordar el problema del interés público sobre lo 
público: el contrato; y el empleo de ese patrón como modelo alternativo al utilitarismo dominante. 
En efecto, el punto en cuestión es el papel del Estado como marco de maximización de recursos 
que de otro modo producidos serían inoptimizables (ya que la viabilidad del tratamiento ortodoxo 
de los bienes hace inviable la riqueza social sin decir que esto equivalga al desarrollo)Así lo 
caracteriza, por ejemplo,  Fernando VALLESPIN (1985) en su libro: Nuevas Teorías del Contrato 
Social: John Rawls, Robert Nozick, y James Buchanan. Madrid: Alianza Editorial. 
14
 En el siglo XVIII Jean Jacques Rousseau en el “Contrato Social” plantea que dicho acuerdo  
entre personas –ciudadanos potenciales- se da sobre las condicionas de su vida colectiva dentro 
de la sociedad. Las personas acuerdan los derechos y las obligaciones que asumen, 
estableciendo un orden político en beneficio de la comunidad para que este recíprocamente 
garantice  un mínimo vital para que, de esta manera, prevalezca la voluntad general y no la de 
todos, esto es, el bien común.  En resumen, entre individuo y Estado existe un complejo contrato 
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guiar  un sistema jurídico liberal. Las teorías discursivas de la que hace parte  Alexy , por 
su parte, alegan “la idea , muy kantiana por cierto, que dado que en el leguaje eexisten 
ciertos presupuestos que hacen posible la comunicación, toda teoría que pretenda ser 
aceptable, particularmente si es sobre la justicia o el derecho, deberá respetar tales 
presupuestos” (ARANGO en HOYOS, 2004, p. 304). Por  ahora, no entraremos a discutir  
cuales son dichos prepuestos porque interesa identificar lo que comunica los dos grupos 
de teorías en mención.    
 
En primer lugar, ambas posturas consideran que los derechos-libertades de los Estados 
liberales burgueses no pretendían contenidos sociales pero si elevaron a la persona 
humana, en cuanto  ser social por naturaleza, a la categoría de sustrato material del 
derecho. Y por esta característica, se interpretó que  la estatalización presumía 
abandonar el individualismo para transformar al hombre en un ser colectivo capaz de 
pensar en los demás no como instrumento sino como fin. Lo cual para Kant involucraba 
que “la única constitución que deriva(ría) de la idea del contrato original, sobre el que 
toda la legislación jurídica del pueblo debe(ría) fundarse, es la republicana” (1919).  
 
No obstante, como también arguye Forsthoff, “todos los derechos fundamentales clásicos 
(acordados en el contrato social) son delimitaciones, porque crean sectores frente a los 
cuales el poder del Estado debe frenarse. La delimitación define sólo el aspecto técnico 
normativo del fenómeno, pero no se dice porque motivo y con qué intensidad ello ocurre. 
En este contexto, es incierto si los derechos fundamentales son preexistentes al Estado 
(de derecho) o derechos garantizados sólo por el Estado (de derecho)”  (citado en: 
MONTAÑA, 2005, p. 60). Además, otra limitación, evidente en el constitucionalismo del 
Estado de derecho, era su incapacidad e indiferencia  frente a cualquier  distribución,  por 
lo que el Estado no ejecutaba prestación alguna, ni distribuía, ni dividía; lo que, para 
Forsthoff, es la característica esencial del Estado Social “que no abandona al individuo a 
su situación social, sino que le ayuda haciéndole concesiones” (ibíd.).  
                                                                                                                                              
 
que impone intereses y preferencias. Ya que, “sí cuando el pueblo delibera suficiente informado, 
los ciudadanos no tuviesen  ninguna comunicación entre sí, la voluntad general siempre resultaría 
de las múltiples pequeñas diferencias, y la deliberación podría siempre darse por buena.  Pero 
cuando surgen conciliábulos y asociaciones parciales a expensas de las grandes asociaciones, la 
voluntad de cada una de estas asociaciones se vuelve general en relación con sus miembros y 
particular en relación con el Estado” (1972). 
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En segundo lugar, los proyectos de las Teorías procesales de la Justicia se inscriben en 
el cruce de caminos entre los criterios concretos de validación formal normativa y 
validación moral material, dando por sentado que una normatividad que atribuya 
contenidos sólo a posteriori desde un punto de partida neutral es de una visión más 
amplia que una normatividad que principia con contenidos objetivados y que, por tanto, 
es de una visión más estrecha. Es más problemática una teoría que intente justificar el 
Derecho con criterios metafísicos de validez normativa –como el Realismo Jurídico 
Clásico-   a que se acepte que los criterios de derecho “recto” son inter-subjetivos y que, 
por ello, lo importante es saber si esos criterios son objetivamente validos en filosofía 
práctica y no si son objetivos en sí. Sin olvidar, por supuesto, que la existencia y 
obligatoriedad de un orden jurídico es un hecho empírico que supone la coacción  y que 
los criterios de derecho valido no tienen que ser sólo formales, sino también –y ante todo- 
materiales.  
 
Además, para desentrañar el concepto de Teorías Procesales y las consideraciones 
críticas a cada una de  sus  versiones, según Kaufmann, hay que superar el dualismo 
sujeto-objeto, donde la  verdad o la justicia serían un objeto aprehensible por el sujeto y 
la valuación de corrección se establecería por el principio de correspondencia  (1999, pp. 
466 y ss.). En el nivel de la pragmática jurídica tal dualismo resultaría débil, pues “no 
existe diferencia fundamental entre los juicios de valor y los juicios de realidad, -ya que- 
ni los juicios de realidad ni los juicios de valor poseen valor de conocimiento (pragmático) 
sino que tan solo son formulaciones hipotéticas […] de modo que la entrega incondicional 
al positivismo seria inhumana  –pues- el positivismo partiría de un grupo de teorías 
inmutable, tan ingenuas como los juicios valor del iusnaturalismo”( KLUG, pp-54 y ss. 
Tesis 1 y 2) Por lo cual –a modo de ejemplo- en el darse de hecho de la acción penal no 
cabe separar el propósito mismo de la sanción del fundamento jurídico o – incluso- 
extrajurídico que le legitima, y en razón de que “el análisis lógico conceptual no basta 
para el concepto jurídico penal, hay que tomar en cuenta el aspecto teleológico y lo que 
es contextual y funcional” (ibíd.). En síntesis, unir el contenido normativo al refuerzo 
formal de su sustentación. Y en esto, precisamente, es donde descansaría la posibilidad 
de elaboración de una teoría de la decisión formalmente admisible pero, al mismo 
tiempo, de contenidos funcionales para la pragmática jurídica.  
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En ese orden de ideas, las teorías procedimentales de la justicia sería de tipo 
decisionistas  (ARANGO en HOYOS, 2004, pp. 301 y 303). Kaufmann, en ese sentido, 
sitúa la problemática de la decisión en un nivel hermenéutico semiótico donde no interesa 
en discurso formal metafísico sino el práctico-comunicativo que prorrumpa por la 
inserción de contenidos concretos y dinámicos en el paradigma de legitimación jurídica. 
En este contexto, “el Derecho no resulta ni de la naturaleza concebida como siempre, ni 
simplemente de la formulación abstracta de la ley. Estas son, en cierta forma, sólo 
materia prima, de la cual, en un acto de formación procesual (de la jurisprudencia y en 
general de la actividad jurídica) debe surgir el derecho concreto” (1992, p. 37). Así pues, 
el derecho como acto no es objeto independiente de un sujeto, no hay tal independencia 
cognoscitiva como quisieran los normativistas. El Derecho es hecho dinámico en que 
“una comprensión semejante -a la científica- no es objetivable (pues el sentido al que 
apela el derecho no es ninguna sustancia), pero tampoco subjetiva  (sino tanto reflexiva 
como tradicional y situacionalmente orientada); es más bien constantemente subjetiva-
objetiva al mismo tiempo” (KAUFMANN & HASSEMER, 1992, p. 471). 
 
De esta forma quien desee comprender un sentido –en lenguaje hermenéutico- lleva 
consigo toda un carga de pre-juicios que construyen sus pre-comprensiones las que van 
a formar parte en la evidencia de su comprensión. En el caso específico del derecho, por 
tanto, no hay precisión  jurídica objetiva por fuera del proceso mismo de su creación.  
Ahora bien, se puede suponer el proceso, introduciendo las acotaciones necesarias para 
producir los resultados deseables, evitando así caer  en una teorización justificatoria del 
factum del derecho e indirectamente del poder. Tal suposición formal involucra “este 
pensamiento de que la pura forma, el puro deber ser, pudiera producir contenidos y 
reglas concretas de conducta  (...) hoy se caracterizan como teorías procesales de la 
verdad o la justicia” que como arriba se mencionó presentan dos modelos importantes: el 
contrato  y el discurso (cuyo mayor garante se encuentra en Jürgen Habermas aunque 
seguido por Alexy). Ambos modelos guardan en común que consideran al consenso 
como el criterio decisivo para la verdad y corrección; en todo caso, “si la rectitud o la 
justicia no se ha de comprender como algo dado de antemano (ontológico-
sustancialmente) tampoco se la podrá entender como la concordancia con algo 
preexistente. Se hace necesario pues, buscar otros criterios de justicia. Si se parte de la 
idea que las normas reivindican validez frente a todos, parece lógico entonces medir el 
contenido de justicia por el grado de aprobación o consentimiento alcanzado” 
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(KAUFMANN & HASSEMER, 1992, p. 404) Empero, cualquier grado de consentimiento  
no sirve sino está amparado por la idea de la argumentación racional. Así, el consenso 
se legitima en la racionalidad procedimental de su obtención. Lo que distingue los dos 
modelos va a ser precisamente el instrumento empleado para la obtención de un 
consenso de tal tipo.  
El modelo del contrato de Rawls presentado en su  Teoría de la Justicia es una respuesta 
al intuicionismo clásico dominante, y presenta una nueva alternativa viable que opone la 
idea de justicia como imparcialidad, a las tradicionales ideas intuicionistas y utilitaristas. 
Tal y como el mismo lo señala la justicia  es la primera virtud de las instituciones sociales 
y por lo mismo las teorías y las leyes que no involucran la justicia verdadera en su 
interior, pese a su consistencia, han de ser rechazadas. La justicia  así entendida 
involucra, en primera instancia, a los individuos y a las minorías, razón por la cual  Rawls 
se opone al utilitarismo ya que según sus palabras la justicia no permite que los 
sacrificios impuestos a unos sean compensados por la mayor cantidad de ventajas 
disfrutadas por muchos. De manera que el papel de la justicia es conseguir una sociedad 
bien ordenada a través de instituciones justas, justicia pública y principios de justicia para 
todos. Siendo la justicia social la prioridad, el objetivo inicial de la justicia es la estructura 
básica de la sociedad, o como lo dice Rawls el modo en que las grandes instituciones 
sociales distribuyen los derechos y deberes fundamentales y determinan la división de 
las ventajas provenientes de la cooperación social. En tal sentido, los principios de 
justicia han de ser el fruto de un acuerdo (contrato) en una posición de igualdad o  
posición original; una situación hipotética o statu quo apropiado que asegura que los 
acuerdos fundamentales alcanzados en él sean imparciales. En esta situación inicial es 
razonable pensar que nadie estará en situación de ventaja o desventaja con respecto a 
cualquier cosa. Los participantes no deben tener información sobre su posición en la 
sociedad (velo de ignorancia), y por lo mismo todos se encuentran en igualdad de 
condiciones en tanto que todos son personas morales. Este estado hipotético 
denominado por Rawls  “Justicia como imparcialidad”, a razón de  que en él mismo los 
principios de justicia se deciden en una situación inicial justa, y tales principios son 
producto del consenso, puede verse como una teoría contractual, aunque incompleta, 
ante la falta de elección de un sistema ético completo, y no sólo de justicia. Resumidas 
cuentas, la justicia como imparcialidad consiste en dos partes:  
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1) Una interpretación de la situación inicial y del problema de elección que se plantea en 
ella (el instrumento del que se hablaba más arriba).  
 
2) Un conjunto de principios en los cuales, se dice, habrá acuerdo.  
Referirnos a los principios de justicia que resultarían de este proceso según Rawls es 
algo que nos llevaría fuera del cometido  aquí propuesto. Baste para nuestro caso 
considerar que el contractualismo rawlsiano posteriormente desarrollado con más vigor 
en su Liberalismo Político ha sido piedra de toque para el desarrollo de un mecanismo de 
legitimación político-jurídica, además de servir como idea reguladora de derecho; temas 
sobre los cuales se ha derramado ya suficiente tinta   y que aquí no compete tratar. 
 
Resumiendo en algo la posición de Rawls, su formulación contractualista parte del 
supuesto que las personas –agentes morales- se encuentran para negociar principios de 
la justicia (sin saber la situación real sus intereses, sus necesidades, su estado social) en 
una supuesta posición original y bajo el llamado “veil of ignorance” (PETEV, 1998). Pues, 
según el autor, ello garantiza la imparcialidad en la toma de decisiones porque los 
ciudadanos “son libres e iguales”15. Lo que les facultaría para convenir los principios 
básicos de la justicia social y, con ello, tener un orden social justo. La conclusión del 
autor es que las partes contractuales llegarían a un acuerdo sobre dos principios 
fundamentales de la justicia: Un derecho igual para todos y el saneamiento las 
desigualdades sociales y económicas de tal manera que los menos favorecidos fueren 
los beneficiados16. 
                                                
 
15
“Rawls piensa que un hombre es libre cuando no está obligado a seguir una posición moral 
determinada; iguales, en el sentido de tener ellos un mismo valor moral.”  (PETEV, 1998,  p. 91) 
La estrategia de Rawls surge desde la conocida “original posición”, porque en dicha posición 
considera el autor que todas las personas en posiciones de igualdad y libertad están cobijadas por 
un sentido moral, “moral capacitis”, que les permite juzgar alteritivamente, es decir con 
independencia de sus propios interés, la posibilidad de una esfera universal. Por ello los 
“considered judgments”, o juicios bien meditados, son los juicios producidos por las capacidades 
morales y la disposición al acuerdo, en términos universales. Véase. RAWLS, J. 1996, pp.  34 y 
ss.) 
16
 Algunos autores  han discutido la “tendenciosa” conclusión de los principios de justicia 
rawlsianos en su empeño por presentarse como una alternativa al utilitarismo, en su versión 
norteamericana. Esto es, frente a las tesis de: 1, la maximización de los bienes llevada a cabo 
para ser repartidos cuantitativamente en la suma total de los individuos; 2, de la concepción 
irresponsable de los individuos racionales  respecto de cualquier ajuste de sus fines después de 
repartidos los medios; y, consecuentemente,  3, la negativa a cualquier distribución no-cuantitativo 
de los beneficios. A las cuales Rawls contrapone: 1, la aceptación de las desigualdades sociales y 
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Por el lado del modelo discursivo, el mecanismo postulado se presenta bajo las 
condiciones ideales del discurso argumentativo en una hipotética comunidad de 
argumentación libre. La garantía, pues, del consenso estriba justamente en el ceñimiento 
a esas pautas formales. Habermas centra la fuerza en “el mejor argumento”, el cual sólo 
puede demostrarse “por las cualidades formales del discurso. “Estas cualidades formales 
del discurso las ve Habermas en las condiciones de una situación dialogante ideal: 
igualdad de posibilidades para todos los participantes en el discurso, libertad de 
expresión, ningún privilegio, veracidad,  ausencia de coacción” (KAUFMANN, 1999, p-47) 
En otras palabras, unas muy semejantes prerrogativas hipotéticas a las de la posición 
original (y su velo de ignorancia) en el modelo rawlsiano. De hecho la Teoría de la Acción 
Comunicativa parece no superar como la Teoría de la Justicia la gran barrera del “circulo 
naturalístico” que denunciaba Hume, aquel abrupto y falaz  paso -tan imputado por los 
positivistas a los iusnaturalistas- del ser al deber ser.  
 
Como ya se advirtió en la discusión contemporánea de los derechos fundamentales 
imperan, como le llama Alexy, conceptos de derecho orientados a la eficacia o conceptos 
de derecho orientados a la legalidad. Aunque entre esos dos extremos hay un buen 
número de posiciones eclécticas más o menos próximas a la facticidad o más o menos 
próximas a la legalidad. Lo cierto, en todo en caso, es que al momento ninguna de dichas 
posiciones ha alcanzado la supremacía sobre la otras respecto del cómo interpretar los 
clásicos derechos negativos liberales, esto es, los derechos que involucran la 
justiciabilidad de las libertades individuales (GALINDO, 2010)17. 
 
Una de las razones, entre otras muchas, que pueden explicar el fenómeno anotado, en el 
caso colombiano, es la carencia de homogeneidad  hermenéutica entre las Altas Cortes. 
Problema que remite al distinto tratamiento y  justificación  del discurso sobre los 
derechos fundamentales, en tanto que “todo derecho fundamental se estructura como un 
                                                                                                                                              
 
económicas si y sólo si la distribución es favorable para todos y en especial para los menos 
favorecidos; 2, el principio de diferencia, esto es, el principio por el cual una sociedad maximiza 
con miras a la distribución del bienestar, en especial entre aquellos menos favorecidos; y, la 
imposibilidad de abandonar los principios de libertad siempre y cuando ello no signifique una 
libertad mayor. Una descripción del proceso de derivación de los principios rawlsianos en: MEJIA, 
O. 1998, pp.178-183. Respecto de las críticas puntadas: BARRY, B. 1975, pp. 10 y ss. 
17
 Una interesante aproximación a esta problemática en el caso de la Corte Constitucional 
colombiana en: Diana Carolina Galindo Poblador, 2010.  
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haz de posiciones y normas vinculadas interpretativamente a una disposición de derecho 
fundamental (ALEXY, 1997, pp. 240 y ss. ). Obviamente, los servicios públicos en cuanto 
derechos fundamentales entienden que esa prerrogativa tiene un sustrato filosófico, una 
vocación paradigmática orientada no hacia un liberalismo de viejo cuño sino a una 
postura deontológica (tipo Habermas) o axiológica (tipo Alexy).    
 
La cuestión estriba en saber  hasta dónde el “derecho-servicio” es una institución de 
orden iusfundamental por sí misma, constituye su esencia, o  por mediación, depende su 
sentido de otros derechos. En otras palabras, la  “garantía”  que confiere al ciudadano la 
facultad constitucional de Robert Alexy define la noción de derechos libertades como: 
 
Las relaciones normativas entre tres elementos: el titular (a), el destinatario (b) y el 
objeto (G) del derecho. [...] Este esquema simboliza fenómenos totalmente 
diferentes, dependiendo de cómo se  interprete a, b y G. Si por a se entiende el 
ciudadano, por b el Estado y  por G la omisión de intervenir en la vida, la 
libertad o la propiedad, se tiene entonces un derecho de libertad, según lo define la 
tradición liberal (2003, p. 19). 
 
En este espectro, dice el profesor de Kiel,  por más que esa definición pueda de alguna 
manera satisfacer el concepto de derechos fundamentales, no se da cuenta cabal del 
objeto a definir. Se elabora entonces una oportuna construcción de tres conceptos de 
derecho fundamental: el formal, el material y el procedimental. 
 
El concepto formal de derecho fundamental se basa en el derecho positivo. Según este 
concepto, es fundamental todo derecho consagrado como tal dentro de determinado 
ordenamiento. Así, serán fundamentales todos los derechos contenidos dentro de un 
catálogo iusfundamental que un ordenamiento posea. El problema de esta 
conceptualización, como bien lo anota el autor, es que es demasiado restringida; ya que 
deja por fuera de la categoría de derecho fundamental a muchos enunciados normativos 
que bien pueden ser fundamentales pero que, por no estar contenidos dentro del 
catálogo, no reciben ese tratamiento. En todo caso, el concepto formal satisface 
parcialmente la definición y resulta muy útil en la práctica porque no da lugar a equívocos 
y facilita su protección por vía de acciones dispuestas para esos fines, como la tutela en 
Colombia. 
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El concepto material de derecho fundamental, atribuido a Carl Schmitt, es aquel con base 
en el cual: 
 
Sólo los derechos humanos liberales del individuo son derechos fundamentales en 
sentido propio. Por tanto, únicamente el individuo puede ser considerado titular de 
los derechos fundamentales, así como el Estado es el único destinatario de ellos y 
el objeto sólo puede  consistir en abstenerse de intervenir en la esfera de la 
libertad del individuo. De esta forma se intenta establecer que los derechos 
fundamentales son solamente aquellos derechos que pertenecen a la base del 
propio Estado (ALEXY, 2003, p. 24) 
 
Anota Alexy que, al igual que el concepto formal de derecho fundamental, el material 
peca también por ser demasiado reducido, ya que cobija únicamente los derechos a 
acciones negativas por parte del Estado, en los que la conducta de éste se satisface 
jurídicamente con una mera abstención. El concepto material excluye las acciones 
positivas por parte del poder público (los derechos de prestación, por ejemplo) y, por 
ende, no es un concepto completamente funcional dentro del contexto de Estado social 
de derecho. En todo caso, Alexy reivindica la definición de Schmitt porque en su 
concepto ésta 
 
[...] entiende correctamente dos cosas. En primer lugar, que los derechos 
fundamentales son esencialmente derechos del individuo.  Siempre que se 
admita que ciertos grupos, organizaciones o personas  jurídicas puedan ser 
titulares de derechos fundamentales, debe  hacerse porque este 
reconocimiento favorece intereses de los  individuos. En segundo lugar, la 
concepción de Schmitt reconstruye  atinadamente la relación de implicación 
necesaria que existe entre los  derechos fundamentales y los derechos humanos. 
Los derechos  fundamentales son en su esencia derechos humanos 
transformados  en derecho constitucional positivo (2003, p. 25) 
 
Finalmente, Alexy define el concepto procedimental de derecho fundamental como aquél 
que de alguna forma mezcla los dos conceptos precedentes. Este último concepto se 
basa fundamentalmente en un factor competencial respecto al tratamiento normativo que 
se les debe dar a los derechos fundamentales: se entiende que estos revisten tal 
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importancia dentro de una sociedad que su regulación no puede dejársele al legislador 
dentro del juego democrático corriente, sino que ésta entra en la órbita competencial del 
poder constituyente. 
 
Ahora bien, con base en el concepto matriz de derecho fundamental que enuncia Alexy y 
en los tres desarrollos del mismo referidos, cabe preguntarse por los efectos jurídicos y 
prácticos de la enunciación normativa  de derecho fundamental, particularmente en 
términos de su grado de vinculación.  A ese respecto, dice Alexy: 
 
Uno de los resultados más importantes de la discusión sobre los derechos 
fundamentales desde la mitad del siglo XX es la ampliación  de las funciones de 
los derechos fundamentales, más allá de la  tradicional función de derechos de 
defensa. Hoy día existe un amplio  consenso acerca de que los derechos 
fundamentales también  atribuyen al ciudadano un derecho contra el Estado para 
obtener de él protección contra intervenciones o ataques provenientes de otros 
 ciudadanos, y de que los derechos fundamentales también son  derechos a 
que se implemente la organización y los procedimientos necesarios y adecuados 
para el disfrute de los derechos  fundamentales (2000, p. 36) 
 
Un derecho fundamental, en ese sentido, es de un grado de vinculación absoluta y rígida, 
en tanto que no sólo limita acciones ajenas a su titular, ya sea por parte del Estado o de 
otro particular, sino que también erige obligaciones positivas, de toda índole imaginable, 
en cabeza del Estado y, de forma residual y extraordinaria, de particulares. 
 
La situación problemática de este esquema cuando se refiere al ámbito de aplicación de 
una figura como la de la no autoincriminación es que él afecta la definición 
iusfundamental de la misma, es decir: si se acoge la tesis extensiva el titular (a) es 
cualquier declarante, mientras que si se adhiere a la tesis restrictiva ese titular (a) es 
mucho más específico: el acusado declarante dentro de un proceso penal. 
 
Visto de esa forma, parecería a primera vista que es incuestionable iusteóricamente 
hablando, la exigibilidad de los  derechos-servicios públicos y su carácter de derecho 
fundamental. Más aún cuando para Alexy los derechos fundamentales tienen el carácter 
de principios y de mandatos de optimización (2000, p. 13);   por cuanto: 
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De acuerdo con la definición estándar de la teoría de los principios,  los principios 
son normas que ordenan que algo se realice en la mayor  medida de lo posible, 
de acuerdo con las posibilidades fácticas y jurídicas. Como consecuencia, los 
principios son mandatos de optimización, que se caracterizan por el hecho de que 
pueden ser cumplidos en diferentes grados y de que la medida ordenada en que 
deben cumplirse, no sólo depende de las posibilidades fácticas, sino también de las 
posibilidades jurídicas. [...] Frente a ello, las reglas son normas que siempre 
pueden ser cumplidas o incumplidas. Si una regla tiene validez, entonces está 
ordenado hacer exactamente lo que ella exige, ni más ni menos. De este modo, las 
reglas contienen  determinaciones en el ámbito de lo fáctica y jurídicamente 
posible. Ellas son, por lo tanto, mandatos definitivos. Esto significa que la distinción 
entre reglas y principios es una distinción cualitativa y no  solamente una 
distinción de grado. Toda norma es una regla o un  principio (2003, p. 95). 
 
En ese contexto, la figura de la no autoincriminación, tal como está contenida en el 
artículo 33 de la Constitución Política es un principio. Y, por lo mismo, es susceptible, 
según Alexy, del ejercicio argumentativo en el que, según Galindo:    
 
“[…] el juez está encargado de determinar qué es derecho cuando es capaz de 
reconocerlo. Se trata de un proceso práctico de la dogmática jurídica. Por ello, es 
necesario interpretar la racionalidad jurídica de acuerdo con la teoría del discurso. 
Esto es, que la función del juez debe perseguir una pretensión de corrección 
sujetando al juez a la aplicación directa de la norma, la cual le indica la forma de 
interpretar correctamente, aunque incluye la idea de que una mala interpretación 
judicial es ofensiva de las reglas sociales y no sólo de las jurídicas.  
 
Alexy propone una serie de contenidos mínimos de las decisiones judiciales, 
contenidos sin los cuales la decisión judicial podría considerarse incompleta o 
incorrecta. Allí ubica la llamada justificación interna, que se manifiesta en el 
silogismo jurídico, una operación lógica, y la justificación externa, que se sale del 
silogismo y se refiere a la fundamentación de las premisas usadas en la 
justificación interna, es decir, las reglas de derecho, los enunciados empíricos y las 
premisas que no son ni reglas de derecho ni enunciados empíricos. Para Alexy, el 
papel del juez también es argumentativo y no sólo se limita a la operación lógica de 
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la justificación interna. Cuando dentro del proceso interpretativo el juez evidencia la 
existencia de un caso difícil, es decir, una disputa entre normas de la misma 
jerarquía o derechos fundamentales (incluyendo principios), recurre a la 
ponderación.  
 
El proceso de ponderación o balanceo se refiere a una parte elemental de un 
principio más comprensivo, el principio de la proporcionalidad63. Es un principio 
que, de acuerdo con Alexy, se aplica en casi todos los lugares donde se ejercen los 
poderes constitucionales de revisión. Comprende pues tres subprincipios: a) el 
principio de idoneidad; b) el principio de necesidad y c) el principio de 
proporcionalidad propiamente dicho.  
 
La ponderación daría lugar a que el juez estuviera en la capacidad de dirimir el 
conflicto entre dos o más derechos fundamentales considerando el grado de no 
satisfacción o afectación del principio, la importancia de satisfacerlo y si la 
satisfacción de uno de los derechos necesariamente excluye la satisfacción de otro. 
Sin embargo, hay quien critica la ponderación por considerar que es imposible, 
basándose en principios, crear un discurso racional para la solución del conflicto. 
Es más, podría pensarse que, mediante el discurso, un juez puede llegar a 
conclusiones diferentes dentro del mismo caso a través de la ponderación de los 
principios (2010, pp. 33-34)18.  
 
El dilema en el caso descrito es que, tal y como refiere María Cristina Redondo (1997, 
pp. 177 y ss.) hay una relación entre la  adscripción a cierto  proceso interpretativo y  la 
defensa iusteórica de cierta postura deontológico frente al Derecho. De suerte que es 
posible abordar la reflexión sobre la determinación de los contenidos del derecho, como 
una discusión que no se reduce a la pertenencia y pertinencia de normas y/o principios 
sino que, además, confronta las tesis de la única respuesta correcta (el cognitivismo 
                                                
 
18
 Según la técnica de ponderación que supone, según Alexy, tres exigencias básicas para su 
desarrollo: idoneidad, necesidad y proporción, puede fundamentarse el hecho de cierta 
“inconstitucionalidad” respecto de la demanda de derechos fundamentales siempre y cuando haya 
una “fundamentación acertada” sobre que tales decisiones no transgreden el “contenido de los 
derechos fundamentales.” Al respecto: Cfr. ALEXY, 2003, pp. 89 y 111. En el mismo sentido: 
BERNAL PULIDO, Carlos. (2007) El Principio de Proporcionalidad y los Derechos Fundamentales. 
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, pp. 181 y ss. 
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determinista de Dworkin), la tesis de la discreción judicial (el no-cognitivismo 
indeterminista de Hart)  y la tesis mixta  (el procesalismo argumentativo adjudicativo de 
Alexy). 
 
De esa forma, como Wróblewski lo advierte, la interpretación judicial, y en especial la 
constitucional (en el seno del tribunal autorizado para ello), tiene además de una carácter 
jurídico (obvio, en las decisiones de inconstitucionalidad simple),  un carácter político, en 
cuanto el elemento de decisión es un elemento de ejercicio de poder (cuando las 
decisiones de constitucionalidad integran elementos no contemplados por la asamblea 
constituyente); de tal manera que  “la interpretación constitucional es política en primer 
lugar  cuando) garantiza es definitione la observancia de reglas constitucionales que 
tienen de por sí un carácter político,  y en segundo lugar, la función de las decisiones 
interpretativas es política cuando determina los asuntos políticamente relevantes”(1985, 
pp. 11 y ss.) 
 
En efecto, si existe una argumentación “correcta” respecto de  los servicios públicos 
como como derechos fundamentales esta juega en el ámbito respecto a su titularidad, y 
juega también en la determinación de si estamos ante un principio o una regla, lo cual 
tiene consecuencias importantes en cuanto a su adscripción “positiva” a las reglas19 o a 
lo que Dworkin llama argumentos de conveniencia (policy arguments) 20. 
 
¿No tenemos aquí -se pregunta Kaufmann- esa misteriosa generación espontánea de la 
materia desde la forma que topamos en todas las fundamentaciones de contenido de 
justicia? Parece pues bastante inconsistente hacer emerger algo de justicia sustancial de 
una cláusula procedimental. Si bien se logra correctitud en la argumentación moral ello 
no significa que “el mejor argumento” no sea más que un “principio vacío”. De hecho, 
                                                
 
19
 En efecto, cuando la Corte Constitucional declaró ajustado a la Carta Política el artículo 8º de la 
Ley 153 de 1887 en la sentencia C-083 de 1º de marzo de 1995 (M.P. Carlos Gaviria D.) tomó 
partido “por una de las visiones posibles de lo que constituye el sistema jurídico, al reducir todo a 
la idea de regla de reconocimiento como método para identificar el parecido de familia de un 
determinado principio y así indagar sobre si su estirpe pertenece al ordenamiento”. Respecto de la 
regla de reconocimiento: Cfr.  HART. H. L. A. El Concepto de Derecho. (1995)Buenos Aires:  
Abeledo-Perrot, pp. 11 y ss. 
20
 Vid. DWORKIN, 1989. pp. 186-229 y  230. 
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según Kaufmann, la alternativa de las teorías procesales frente al normativismo hace 
reposar el todo jurídico en la forma de emanación consensual y consecuentemente en la 
forma y no en el contenido. Si bien desechan el ontologismo sustancialista y buscan 
cierta neutralidad epistémica no logran más que dar recetas procedimentales sin mucha 
materia. El Derecho no puede fundarse iusteoricamente más que como hecho y no como 
forma  aun cuando “el medio más importante para comprobar la confirmación de lo 
objetivo es el consenso. Pero el fundamento para la verdad  del consenso no es el 
consenso (obtenido en forma ideal) sino la convergencia (entendiendo por convergencia 
la ordenación de diversos conocimientos procedentes de distintos sujetos independientes 
entre sí sobre el mismo ente), como el criterio propio de la verdad” (1999, p. 501) La cual, 
naturalmente, se ha escapado a las estratagemas formalistas tanto de los normativistas 
iuspositivistas como de las, ya no tan nuevas, teorías procesales de la justicia. Las 
cuales sin una base material, la cual intenta fundar el propio Kaufmann en su Filosofía 
del Derecho pero cuya descripción sobrepasa con mucho las miras de este ensayo, sólo 
tienen un valor heurístico. 
  
 
2. Los servicios públicos y sus principios 
2.1 Lugar en el ordenamiento jurídico colombiano 
 
En el apartado que sigue se presentará, también de una forma bastante sintética, la 
forma en que el concepto de servicio público, y de sus principios, es ubicado en la 
legislación colombiana, no sin algún comentario al respecto. Lo que sugiere ya una  
primera aproximación práctica de la exposición q teórica que se ha venido haciendo.  El 
punto de conexión es la cuestión: ¿cuál es el fundamento filosófico último de los 
principios constitucionales que han de orientar cualquier hermenéutica posible respecto 
de  los servicios públicos?  
 
Semejante cuestión, en el marco de la Constitución Política de Colombia de 1991, es 
parte fundamental de la concepción teleológica materializadora de la actuación del 
Estado, por la cual los servicios públicos son la concreción de los deberes plasmados en 
la Constitución21. Ya que la(s) intervención(es) de la organización política en los asuntos 
                                                
 
21
 De acuerdo con Montaña “la organización estatal, al igual que las otras organizaciones sociales, 
se presenta como respuesta a intereses y aspiraciones comunes de un grupo que pretende 
desarrollarlas, valiéndose de una estructura y unas reglas a partir de las cuales se materializan 
unas finalidades concretas. Esta transformación de intereses-finalidades es fácilmente perceptible 
tratándose del Estado entendido como máxima manifestación de este tipo de organizaciones, no 
bajo consideraciones simplemente dogmáticas sino prestando atención al atributo de „generalidad‟ 
que caracteriza los intereses que en esta sede se persiguen. De este modo la realización del 
„interés general‟ se circunscribe a una organización jurídica que se materializa a través de una 
estructura (organizativa) y de un conjunto de reglas y principios que hacen posible , la realización 
de las finalidades propuestas […] las finalidades que resultan atribuibles a la organización  estatal 
no pueden caracterizarse en abstracto sino prestando atención a su positivización, altamente 
vinculada a consideraciones respecto de la realidad plural y sus consiguientes implicaciones sobre 
la actividad de las distintas instancias estatales. Esta „institucionalización‟ se percibe fácilmente en 
instituciones de tipo democrático […] que deben caracterizar tanto su proceso de formación 
(ejercicio del poder constituyente) con el desarrollo de los instrumentos que forman su estructura y 
sus reglas.[ …] De este modo, y entendiendo el texto constitucional como instrumento de 
„institucionalización‟ de este grupo social (Estado), se presenta en él la organización requerida 
para cumplir o cundo menos dar impulso a estas finalidades, así como a un conjunto de reglas y 
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económicos, jurídicos, sociales y culturales que encierra el concepto de Estado social de 
derecho  impele para los poderes institucionales de la organización una serie de 
obligaciones y para los ciudadanos unos derechos (C. Pol., art., 1).  
 
El reconocimiento de las obligaciones y los derechos constituyen entonces una filosofía, 
disposición y responsabilidad para el Estado, que debe manifestarse a través de nuevas 
atribuciones y competencias para la estructuración de un  orden social justo22. Lo que en 
                                                                                                                                              
 
principios que materializan el desarrollo o la materialización es estas” (MONTAÑA PLATA, 2005, 
pp. 52-54) De acuerdo con la tradición italiana el  ordenamiento estatal es un ordenamiento 
caracterizado por la universalidad o generalidad de los fines  en cuanto se ocupa de la totalidad 
de los bienes colectivos a través de la identificación del concepto de orden jurídico con el de 
institución. De ahí, que toda institución  -identificada ahora con la constitución- se encuentre 
obligada a materializar las finalidades generales que persigue el Estado. Así: DE VERGOTTINOI, 
1997, pp. 67 y ss.; CONSTANTINO MARTATI, 1991, pp. 22-23. 
22
 Cierta parte de la doctrina francesa, (DUGUIT, JÉZE, ROLAND y BORNARD),  llegó a identificar 
el interés general con el servicio público. Lo que en términos doctrinales supuso para  la 
Administración, como sostuvo Jéze, que ésta podía celebrar contratos ordinarios  o de derecho 
administrativo pero que sólo en estos últimos el contratante no estaba obligado a cumplir su 
obligación como lo haría respecto a otro particular porque “El procedimiento del derecho privado 
supone, esencialmente, la igualdad de los intereses particulares en conflicto […] Por el contrario, 
el procedimiento del derecho público tiene su fundamento en la desigualdad de los intereses en 
conflicto: el interés público debe prevalecer sobre el privado. [La razón es que] los agentes 
públicos para hacer funcionar un servicio público, pueden o deben servirse de los procedimientos 
del derecho público, pero no siempre están obligados a hacerlo. A veces, si así lo prefieren, tienen 
la facultad de utilizar los procedimientos del derecho privado [Sin embargo, como] la organización 
de un servicio público propiamente dicho es modificable en cualquier momento, esta posibilidad 
de modificación, resulta de la obligación que incumbe a los agentes públicos de hacer funcionarlo 
mejor posible el servicio a su cargo, es preciso poder realizar siempre las reformas aconsejadas 
por las trasformaciones sociales, económicas políticas, o por los nuevos ideales políticos y 
sociales. Ningún obstáculo jurídico puede impedir esa modificación” (JÉZE, 1949, pp. 6-7) 
(cursivas en el original).En el mismo sentido: GARRIDO FALLA, 1994, pp. 43 y ss. DUGUIT,  
1926. Semejante posición respecto de los servicios públicos suscito el debate de si existían 
separadamente el contrato administrativo y/o contrato público y el contrato de derecho privado de 
la administración. Debate que se concentró en que, para algunos doctrinantes, la noción de Jéze 
de contrato administrativo que nacía de su relación con la finalidad de proveer un servició  público 
era bastante cuestionable. De una parte, porque la provisión de un servicio público no involucra 
necesariamente  los medios jurídicos  –de naturaleza o sector-  para su consecución. En ese 
sentido: BARRACHINA, 1985, pp. 313 y ss.  De otra parte, se destaca que no hay unanimidad 
respecto de la noción de servicio público ni sobre las formas adecuadas a su evolución: Como 
señala MONTAÑA PLATA: “la corta historia del derecho administrativo ha estado caracterizada  
por una consideración permanente de los servicios públicos, y éstos alcanzan, en algunos 
momentos precisos de esta evolución, no sólo el rol principal de esta moderna rama del derecho, 
sino la justificación misma o la razón de ser de toda la figura estatal. […] Lo anterior se acentúa en 
ordenamientos como el nuestro, que ha estado tan cerca de la concreta evolución francesa en 
esta materia. Del mismo modo, nuestro ordenamiento se ha visto ampliamente influido por 
tendencias normativas que caracterizan la actualidad, motivadas en especial por la apertura a 
mercados cada vez más amplio y garantizados por reglas que pretenden una efectiva libertad e 
igualdad de oportunidades, en una realidad desigual ofrecida por el mercado […] lo anterior 
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Colombia ha asumido dos “formas”, que a priori parecen incompatibles pero que no lo 
son: la del Estado mínimo liberal y la del Estado intervencionista; representadas 
arquetípicamente  en dos importantes aspectos que se desprenden directamente del 
texto constitucional: la garantía de la iniciativa privada (C. Pol., art., 333)  y la 
denominada intervención del Estado en la economía (C. Pol., art., 334). 
 
Estas dos “formas” distintivas del Estado-Administración tienen unas implicaciones 
concretas en el tema de los servicios públicos, por cuanto su simultanea filosofía 
minimalista y providencial23, a la vez que permite que los ciudadanos particulares en su 
iniciativa conformen empresas o se organicen para la prestación de servicios públicos, 
interviene normativamente regulando su prestación o los presta por sí mismo.  Lo que 
resulta, palmariamente coherente con la evolución doctrinal del derecho administrativo 
que  ha estado marcada por la imposibilidad teórica de identificar el servicio público con 
la administración, y con su derecho, porque como señalan GARCÍA DE ENTERRÍA y 
FERNÁNDEZ: 
                                                                                                                                              
 
confrontado con concepciones teóricas tradicionales, por un lado, o por el otro, con concepciones 
ajenas a nuestra realidad constitucional, ha ocasionado de modo concreto una confusión 
considerable […] Es así, como la tradicional distinción entre establecimientos públicos y empresas 
comerciales del Estado (introducida en 1968 Decreto 1050), ha debido integrarse a una nueva 
categoría: la de empresas de servicios públicos (artículo 4 ley 142 de 1994)  que, con una visión 
diferente del derecho administrativo, difícilmente ha podido armonizarse con una concepción 
jurídica que obedecía a otro orden de cosas” ( 2005, pp. 117-119). 
23
 Lo que a primera vista puede parecer una dualidad inconciliable no lo es, pues así como una 
concepción minimalista o abstencionista absoluta en la que la administración Pública solamente 
debe realizar actividades de coordinación y policía resulta incoherente con la exigencia social de 
intervención del Estado, también una concepción estricta de los servicios públicos por la que el 
carácter prestacional de los servicios por el Estado, junto con las actividades de carácter coactivo, 
vienen impuestos por razones de interés público es bastante restrictiva de la realidad (GARRIDO 
FALLA, 1994, T. 2., pp. 321-326). Los sueños de la reacción neoliberal  (Hayek y Friedman) que 
esperan la reducción drástica de los servicios de carácter público para dejarlos a la competencia y 
al mercado no se compadecen con la exigencia social de intervención pública; así  como tampoco   
la identificación del interés general con el servicio público   puede enfrentarse a los siguientes 
fenómenos, resumidos por MONTAÑA PLATA: “el nacimiento de un sector considerado de  
servicios públicos  que obedecía a estrictos presupuestos económicos y en consecuencia tenía 
una actividad asimilable a la desarrollada por los particulares; la resultante inserción de normas 
pertenecientes al derecho común para regular estas y otras situaciones relacionadas con el 
concepto; la aparición del particular como prestador de servicios públicos y la respectiva 
revalorización de diferentes medios de gestión de distintas a la prestación directa (publica) y la 
concesión. Todas estas razones están en el marco de la  normatividad que, de manera coherente 
con la realidad política e internacional, va orientada a garantizar la iniciativa privada y por 
consiguiente se caracteriza por disposiciones abiertamente contrarias a políticas de 
nacionalizaciones,  monopolios y conservación de posiciones dominantes, así como asegurar una 
libre competencia” (2005, p. 154). 
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[…] aunque el ordenamiento funciona necesariamente como un sistema total, 
desde el momento en que su función es regular la totalidad del núcleo social del 
que surge, no quiere decir, naturalmente, que el derecho haya de absorber de una 
manera preceptiva la integridad de la vida social, esa totalidad se alcanza con 
disponer una respuesta ante cualquier situación que se presente, pero esa 
respuesta puede ser la remisión a otro ordenamiento distinto o subordinado, o la 
consagración de una técnica dispositiva o de libertad, o la mera abstención (del 
mismo modo que los vanos en la arquitectura, o los espacios libres en el 
urbanismo son una manera positiva de componer (2008, p. 46). 
 
En este contexto, aun cuando la Carta Política colombiana da una razón teleológica o 
finalista a la Administración Pública, que al tenor de su artículo 2° se puede sintetizar en 
“…asegurar la vida en sociedad de los Colombianos” y que en materia especifica de 
servicios públicos señala en el artículo 365° que son “…inherentes a la finalidad social 
del Estado”,  no sugiere afirmar que el Estado-Administración debe prestar los servicios 
públicos.  Lo que se impone respecto a ellos es la finalidad convertida en concreta 
obligación y deber de la Administración-Estado, según el mismo  artículo 365°, de  
“…asegurar su prestación eficiente a todos los habitantes del territorio nacional”. Lo cual 
implica una nueva manera de considerar los servicios públicos, pues asegurar no inhíere 
prestar, sino sólo garantizar –con independencia de quien esté a cargo- al ciudadano un 
nivel mínimo de derechos-servicios exigibles en términos de cantidad y la calidad. 
 
Ciertamente, el carácter teleológico o finalista del Estado colombiano reconoce hoy que 
el interés general constituye un elemento determinante de la Administración Pública que 
ha de desplegarse a través del aseguramiento de la categoría de servicios públicos. Los 
que, de forma preliminar, puede decirse son identificables con buena parte de las 
actividades que despliega la Administración pública que se encuentran moduladas 
históricamente por los intereses de la comunidad (así p. ej., el de alcantarillado, energía 
eléctrica, entre otros.). Por ello, como ha indicado la jurisprudencia constitucional:  
 
El concepto de servicio público ha sido objeto de un permanente desarrollo ligado a 
la constante evolución de la situación política, económica y social del mismo 
Estado. En el momento actual, no ha presentado una modalidad estática, sino 
cambiante y adaptable a la praxis económica y social, así como consecuente con el 
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permanente avance de sus contenidos, entendiéndose el mismo, en el ámbito 
jurisprudencial y doctrinario, como aquellas actividades que el estado tiene el deber 
de prestar a todos los habitantes del territorio nacional, de manera eficiente, regular 
y continua, en igualdad de condiciones, en forma directa, o mediante el concurso 
de particulares, con el propósito de satisfacer las necesidades de interés general 
que la sociedad demanda (Corte Constitucional. Sentencia C-075 de 1997 M.P.: 
Hernando Herrera Vergara). 
 
La expresa referencia constitucional24, empero,  no puede desvincularse del conjunto de 
principios que orientan  de modo amplio la satisfacción de los servicios públicos. Pues de 
dichos principios abreva cualquier modulación  de la actividad prestadora del Estado en 
dicha materia. 
 
Ahora bien, como en nuestro  texto constitucional “los servicios públicos son inherentes a 
la finalidad social del Estado” estos comportan una importante herramienta de justicia 
social que, desde la perspectiva del Realismo Jurídico Clásico, no puede entenderse sin 
una referencia a la persona, fundamento de todo derecho. Pero no el concepto jurídico 
de persona, sino el concepto ontológico por el cual, “para decirlo en términos metafísicos, 
es un ser subsistente de una naturaleza que es tanto corporal como espiritual. Anima 
forma corporis, la espiritualidad está unida a la corporalidad y la corporalidad está dotada 
                                                
 
24
 Como se anotó arriba, el texto constitucional no sólo garantiza la libertad e iniciativa económica 
privada (art. 333°), sino también señala  que la dirección de la economía corresponde al Estado 
(art 334°), y en este marco aparece el capítulo correspondiente a la “finalidad social del Estado y 
de los servicios públicos”. En el articulado contenido en este capítulo  (arts. 365° a 370°) se hace 
mención genérica a los servicios públicos y de forma específica a una especie de aquéllos: los 
denominados servicios públicos domiciliarios (arts. 367°, 368°, 369° inc. 2 y 370°). Especie que, 
aun cuando no es definida específicamente en el texto constitucional, la jurisprudencia ha definido 
como “Aquellos que cumplen la finalidad específica de satisfacer las necesidades esenciales de 
las personas […] en forma eficiente, continua y con igualdad de oportunidades con el fin de 
promover la prosperidad de la comunidad y establecer los parámetros generales de intervención 
para la supervigilancia de dicha prestación. Lo anterior, dado que el estado a su vez reserva la 
facultad de regulación, control y vigilancia de los servicios públicos,  con ocasión de la atribución 
general de intervención en ciertas actividades económicas por mandato legal, con el fin de 
racionalizar la economía, mejorar la calidad de vida de los habitantes, distribuir equitativamente 
las oportunidades y los beneficios del desarrollo, y preservar un medio ambiente sano, 
garantizando la prevalencia de la libertad de empresa y de la iniciativa privada”.  Corte 
Constitucional. Sentencia C-242 de 1997 M.P.: Hernando Herrera Vergara. Otros desarrollos 
jurisprudenciales sobre la categoría de servicios públicos domiciliarios: Corte Constitucional, 
Sentencias: C-205 de 1995, C-493 de 1997,  C-272 de 1998 y C-389 de 2002. 
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de significación y libertad. Se trata de una naturaleza corpóreo-espiritualizada, una 
unidad sustancial individual y completa. El ser humano, en su integridad corpóreo-
espiritual, es un ser eminente y excelente, esto es, digno” (HOYOS, en HERVADA, 
2000a, pp. XXII-XXIII).Y en dicha dignidad descansa,  a nuestro juicio, el principio último 
que orientan  de la satisfacción  de los derechos-necesidades sobre los que indagamos. 
 
Esta indagación adquiere particular importancia si tenemos en cuenta que a partir de la 
sentencia C-150 de 2010 (M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa) el precedente 
jurisprudencial –que al ser de constitucionalidad crea reglas de derecho y modula la ley- 
determina que los principios de los servicios públicos están sujetos a mesura, es decir, 
son modificables de acuerdo a la “realidad” social.  Pero, ¿cuál es la teoría que los 
fundamenta si, aunque están sujetos a mesura, deben responder a un concepto de 
justicia social  que constituye su núcleo, fuente y fundamento? A nuestro modo de ver, y 
como hipótesis guía de esta disertación,  el principio filosófico sobre el cual gravitan los 
servicios públicos –y sobre el cual ha de llevarse a cabo toda hermenéutica a su 
respecto-  es el respeto de la dignidad humana que se manifiesta en lo debido, en lo 
igual, a todos los beneficiarios de dichos haberes25.  
 
Por supuesto, la ubicación de dichos haberes se san un contexto preciso: El Estado 
Social de Derecho; el cual, en términos de expectativas, la Constitución Política de 1991, 
según la primera Corte constitucional,   consideraba26“hace relación a la forma de 
organización política que tiene como uno de sus objetivos combatir las penurias 
                                                
 
25
 Como aclara HERVADA: “Lo justo, al ser debido, es aquella cosa que justamente –en su justa 
medida- corresponde al otro, y en consecuencia, hay que dárselo. Lo justo es exactamente lo 
debido, ni más ni menos; quien da menos no da al otro lo que le corresponde (esto es injusticia); 
quien da más, algo da que no es debido (y esto es liberalidad). De ahí que se diga que lo justo es 
lo igual […] se compara lo adeudado con lo dado. La comparación es necesaria, porque puede 
darse algo distinto de lo que se adeuda, si esto ocurre no se ha dado lo justo. […] lo que llamamos 
igual como característica de lo justo es una igualdad en sentido general, que puede ser de tres 
maneras según el tipo de cosa que se adeude: identidad, igualdad en sentido restringido y 
proporcionalidad. 1° se da identidad cuando lo que hay que dar es exactamente la misma cosa 
que salió de la esfera de poder del sujeto de atribución […] 2° la igualdad en sentido restringido se 
da cuando la cosa que hay que dar es igual en cantidad y cualidad (o valor) a la que salió de la 
esfera del sujeto de atribución […] 3° la tercera forma de igualdad es la propia de las 
distribuciones. La proporción o igualdad proporcional. En los repartos, lo debido se determina en 
relación a la finalidad del reparto y a la relación de los sujetos con dicha finalidad. Lo que mide la 
igualdad del reparto es la proporción entre los distintos sujetos y los bienes repartidos” (2000a, pp. 
32-33).  
26
 C. Const., sentencia. T-426 de 1992. M.P.: Eduardo Cifuentes Muñoz 
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económicas o sociales y las desventajas de diversos sectores, grupos o personas de la 
población, prestándole asistencia y protección.  Exige esforzarse en la construcción de 
las condiciones indispensables para asegurar a todos los habitantes del país una vida 
digna dentro de las posibilidades económicas que estén a su alcance” (Sentencia T-426 
de 1992 M.P.: Eduardo Cifuentes Muñoz). 
 
En este orden de ideas, el artículo 365 constitucional tan sólo desarrollaría el principio  
del Estado Social de Derecho al prever que: 
 
Los servicios públicos son inherentes a la finalidad social del Estado.  Es 
deber del Estado asegurar su prestación eficiente a todos los habitantes del 
territorio nacional. Los servicios públicos estarán sometidos al régimen 
jurídico que fije la ley, podrán ser prestados por el Estado, directa o 
indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares.  En todo caso, 
el Estado mantendrá la regulación, el control y la vigilancia de dichos 
servicios.  Si por razones de soberanía o de interés social, el Estado, mediante 
ley aprobada, el Estado, mediante ley aprobada por la mayoría de los miembros 
de una y otra cámara, por iniciativa del gobierno decide reservarse determinadas 
actividades estratégicas o servicios públicos, deberá indemnizar previa y 
plenamente a las personas que en virtud de dicha ley, queden privadas del 
ejercicio de una actividad lícita (Negrilla fuera del texto). 
 
Sin embargo,  una vez fijada la normatividad y la vigilancia de dichos servicios por  la ley 
142 de 1994, la expectativa de unos servicios-derechos materializables se 
desvanecieron, por cuanto,  el texto el artículo 367  devela de manera expresa algunas 
limitaciones de los servicios públicos domiciliarios:  
 
“La ley fijara las competencias y responsabilidades relativas a la prestación 
de los servicios públicos domiciliarios, su cobertura, calidad y financiación, y 
el régimen tarifario que tendrá en cuenta además de los criterios de costos, los de 
solidaridad y redistribución de ingresos. 
Los servicios públicos domiciliarios se prestarán directamente por cada 
municipio cuando las características técnicas y económicas del servicio y las 
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conveniencias generales lo permitan y aconsejen, y los departamentos 
cumplirán funciones de apoyo y coordinación. 
La ley determinará las entidades competentes para fijar tales tarifas.” (Negrilla fuera 
del texto)27 
 
En concordancia con lo expuesto hasta aquí, el artículo 368 constitucional aterrizaba  la 
idea social del Estado mediante la implementación de subsidios para cumplir con las 
necesidades básicas de los menos favorecidos.  Lo que sería, en lo referente a la 
Hacienda Pública, un reparto personal de rentas muy acorde con la “igualdad material” 
que buscaba el supuesto Estado social en cuanto al uso y disfrute de los servicios 
públicos domiciliarios28. Aunque en realidad lo que desarrollaba no era una distribución 
en busca de igualar capacidades, sino un reconocimiento de la persistencia del  statu quo 
que demandaba controlar el conflicto social que auparía una permanente y cada vez más 
radical diferencia entre los ingresos de la sociedad.  
 
2.2  Materialización de los principios de los servicios públicos 
Adujo el profesor López Murcia respecto a los servicios públicos domiciliarios29 que 
gracias al régimen tarifario de la ley 142 se habían logrado avances en lo referente a la 
                                                
 
27
 Al respecto la Corte Constitucional ha hecho un compendio amplio de jurisprudencia, entre las 
apreciaciones más concordantes con el presente texto la sentencia T-528 de 1992 del M. P.: 
Alejandro Martínez Caballero, cito que “debe existir  un cuerpo normativo general de orden legal 
destinado a regular jurídicamente las actividades tendientes a suministrar los servicios públicos 
domiciliarios, es decir aquellos que  […] cumplen la finalidad específica de satisfacer las 
necesidades esenciales de las personas.”  
28
 C. Const., sentencia C-566 de 1995. 
29
 Como lo señala la ley básica 142 de 1994 los servicios públicos (esenciales) domiciliarios son: 
Acueducto / agua potable Es la distribución municipal de agua apta para el consumo humano, 
incluida su conexión y medición. También se aplicará esta Ley a las actividades complementarias 
tales como captación de agua y su procesamiento, tratamiento, almacenamiento, conducción y 
trasporte. Alcantarillado Es la recolección municipal de residuos, principalmente líquidos, por 
medio de tuberías y conductos. También se aplicará esta Ley a las actividades complementarias 
de transporte, tratamiento y disposición final de tales residuos. Aseo: Servicio público 
domiciliario de aseo. Es el servicio de recolección municipal de residuos, principalmente sólidos. 
También se aplicará esta Ley a las actividades complementarias de transporte, tratamiento, 
aprovechamiento y disposición final de tales residuos.  Energía eléctrica Es el transporte de 
energía eléctrica desde las redes regionales de transmisión hasta el domicilio del usuario final, 
incluida su conexión y medición. También se aplicará esta Ley a las actividades complementarias 
de generación, de comercialización, de transformación, interconexión y transmisión. Telefonía 
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cobertura y la calidad a un nivel que nunca se había visto bajo la anterior legislación, 
develando que el régimen era una medida “progresiva” a la luz de los derechos humanos 
(2007)30. Además, como los municipios tendrían que prestar directamente los servicios 
públicos de su competencia31, cuando las características técnicas y económicas del 
                                                                                                                                              
 
pública básica computada Es el servicio básico de telecomunicaciones, uno de cuyos objetos es 
la transmisión conmutada de voz a través de la red telefónica conmutada con acceso generalizado 
al público, en un mismo municipio. También se aplicará esta Ley a la actividad complementaria de 
telefonía móvil rural y al servicio de larga distancia nacional e internacional.  Exceptuase la 
telefonía móvil celular, la cual se regirá, en todos sus aspectos por la Ley 37 de 1993 y sus 
decretos reglamentarios o las normas que los modifiquen, complementen o sustituyen. 
Larga distancia nacional e internacional Es el servicio público de telefonía básica conmutada 
que se presta entre localidades del territorio nacional o entre estas en conexión con el exterior. 
Gas combustible Es el conjunto de actividades ordenadas a la distribución de gas combustible, 
por tubería u otro medio, desde un sitio de acopio de grandes volúmenes o desde un gasoducto 
central hasta la instalación de un consumidor final, incluyendo su conexión y medición. También 
se aplicará esta Ley a las actividades complementarias de comercialización desde la producción y 
transporte de gas por un gasoducto principal, o por otros medios, desde el sitio de generación 
hasta aquel en donde se conecte a una red secundaria. 
30
 El artículo 4 de la ley 142 restringe moderadamente el derecho de huelga consagrado en el 
artículo 56 de la constitución y en los tratados internacionales de derechos humanos ratificados 
por Colombia, no de manera arbitraria, por el contrario, lo hace en virtud del interés general en el 
caso de los servicios públicos esenciales que corresponde  definir al legislador. Lo cual no 
contradice el auge del derecho internacional en lo referente a los derechos humanos y en la 
Constitución Política Colombiana de 1991 mediante el llamado “bloque de constitucionalidad” que 
inductivamente se extrae del artículo 93 El artículo 93 de la Constitución Política Colombiana cita; 
“Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que conocen los derechos 
humanos y que prohíben su limitación en los estados de excepción, prevalecen en el orden 
interno. 
Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretarán de conformidad con los 
tratados internacionales sobre derechos humanos. El Estado Colombiano puede reconocer la 
jurisdicción de la Corte Penal Internacional en los términos previstos en el Estatuto de Roma 
adoptado en 17 de julio de 1998 por la Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas 
y, consecuentemente, ratificar este tratado de conformidad con el procedimiento establecido en 
esta Constitución.  La admisión de un tratamiento diferente en materias sustanciales por parte del 
Estatuto de Roma con respecto a las garantías contenidas en la Constitución tendrá efectos 
exclusivamente dentro del ámbito de la materia regulada en él.” Al respecto: Const., sentencia C-
574 de Octubre 28 de 1992. 
31
 Las entidades propias a prestar servicios públicos son aquellas que cuenten con la capacidad 
tanto de recursos tecnológicos e infraestructuralmente mejor presentados para el municipio: 
Las empresas de servicios públicos. 
Las personas naturales o jurídicas que produzcan para ellas mismas, o como consecuencia o 
complemento de su actividad principal, los bienes y servicios propios del objeto de las empresas 
de servicios públicos. 
Los municipios cuando asuman en forma directa, a través de su administración central, la 
prestación de los servicios públicos. 
Las organizaciones autorizadas conforme a la Ley 142 de 1994 para prestar servicios públicos en 
municipios menores en zonas rurales y en áreas o zonas urbanas específicas. 
Las entidades autorizadas para prestar servicios públicos durante los períodos de transición 
previstos en la Ley 142 de 1994. 
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servicio, y las conveniencias generales lo permitieran y aconsejaran, ello facilitaría y 
materializaría la descentralización32.  
 
No obstante, como ya se advirtió  previamente con Lamprea Montealegre  (2009), la 
cuestión no está en descubrir el concepto puro de servicio público adecuado a los fines 
doctrinales y de los juristas positivistas, ni en facilitar vías de contratación pública para 
aquellos,  cuando lo verdaderamente interesante está en el control (pero no nos 
referimos al que sugiere el artículo 370 constitucional ) de quienes a su cargo decir lo 
justo, asegurar lo debido por su dignidad al hombre33, los juristas.   
 
                                                                                                                                              
 
Las entidades descentralizadas de cualquier orden territorial o nacional. 
32
 Esto no pasa cuando los municipios hacen convocatorias invitando a las empresas prestadoras 
de servicios públicos para prestar el servicio, pero ninguna se presente para prestarlo, igual forma 
cuando acuda al departamento al que hace parte, a la nación y tampoco obtenga resultados de 
que alguna entidad quiera brindar el servicio, por lo cual el municipio entra en la obligación de 
prestar el servicio, buscando los métodos tecno económicos para lograrlo con el presupuesto que 
este amerite. Pero Cuando, aun habiendo empresas deseosas de prestar el servicio, haya 
estudios aprobados por el Superintendente que demuestren que los costos de prestación directa 
para el municipio serían inferiores a los de empresas interesadas, y que la calidad y atención para 
el usuario serían, por lo menos, iguales a las que tales empresas podrían ofrecer. Las Comisiones 
de Regulación establecerán las metodologías que permitan hacer comparables diferentes costos 
de prestación de servicios. En el caso que el municipio se haga cargo directamente de la 
prestación de un servicio público, este tendrá que separar totalmente su contabilidad general con 
la prestación de este servicio, separando los ingresos y gastos para tener encuentra el desarrollo  
del servicio, en cuanto a los tributos. En caso que el municipio tenga a cargo varios servicios a su 
dirección tendrá el municipio llevar contabilidad aparte de cada uno de ellos para aplicar las 
mismas reglas que a las empresas privadas. Esto con el fin de prestar adecuadamente el servicio 
a sus habitantes (de acuerdo al art. 25constitucional). 
33
 En el caso específico de los servicios públicos se le debe al hombre-usuario-beneficiario todo 
aquello que re-conoce el artículo 9 de la ley 142 del 948, esto es: 
Obtener de las empresas la medición de sus consumos reales mediante instrumentos 
tecnológicos apropiados, dentro de plazos y términos que para los efectos fije la comisión 
reguladora, con atención a la capacidad técnica y financiera de las empresas o las categorías de 
los municipios establecida por la ley. 
La libre elección del prestador del servicio y del proveedor de los bienes necesarios para su 
obtención utilización según el beneficio y el costo que les represente. 
Obtener los bienes y servicios ofrecidos en calidad o cantidad superior a las proporcionadas de 
manera masiva, siempre que ello no perjudique a terceros y que el usuario asuma los costos 
correspondientes. 
Solicitar y obtener información completa, precisa y oportuna, sobre todas las actividades y 
operaciones directas o indirectas que se realicen para la prestación de los servicios públicos, 
siempre y cuando no se trate de información calificada como secreta o reservada por la ley y se 
cumplan los requisitos y condiciones que señale la Superintendencia de Servicios Públicos 
Domiciliarios 
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Es claro el cambio social después de la Constitución Política de 1991, esto se debe a la 
inclusión convergente de los conceptos modélicos de Estado democráticos, 
intervencionistas, social y de derecho. Una convergencia, ciertamente, problemática; 
aunque nos parece conveniente matizar en cada uno de los aspectos por los cuales 
hacemos esta afirmación pues es sólo el reflejo de nuestra realidad histórica en la 
constante búsqueda de la igualdad como norma que se cae en la diferencia como hecho 
y que se fundamenta en el contrato que hacemos los ciudadanos con el Estado. 
 
Diremos que en la forma de organización democrática se consideraba que el Estado 
debía ser el prestador de los servicios públicos, en virtud de la delegación de derechos 
que los ciudadanos hacemos al Estado, pero a la vez daba la posibilidad al mismo de 
delegar a particulares la prestación de los servicios. Fue así como la iniciativa privada, la 
libertad de empresa y los derechos de una cierta elite social que crecía 
desmesuradamente –burguesía- se garantizaron mediante principios jurídicos y actuaron 
como fundamento para crear los monopolios que hasta hoy prestan los servicios públicos 
y se convirtió en el Estado gendarme que estaba limitado al  control de la actividad de los 
particulares para evitar injusticias y desigualdades. 
 
Posterior a la forma de organización democrática surge la idea del Estado 
intervencionista como reacción a la pobreza y concentración de las riquezas que 
generaron las ideas liberales lo que requería darle un nuevo sentido a los principios 
rectores de los servicios públicos para reaccionar ante las desigualdades e injusticias de 
la realidad social.  El Estado tomo para sí muchas actividades y se convirtió en el 
principal empleador, por lo que muchos autores suelen llamarlo “estado empresario” 
(ACEVEDO GÁMEZ & PARRA ANDRADE, 1998), lo que apoyado en determinadas 
tendencias económicas reactivo el mercado. 
 
Es en este punto de la historia donde surge el Estado Social de Derecho, que propugna 
el contrato de los colombianos, pues se pretendió regresar a garantizar los derechos del 
ciudadano y acoplar los principios a dichas garantías a los nacientes valores 
constitucionales  en la llamada economía social que permitió que los particulares 
volvieran a prestar los servicios  públicos.  Al respecto la Corte Constitucional dijo: 
“Difícilmente se comprendería la existencia de un Estado moderno que no sea capaz de 
asegurar que todos sus asociados tengan acceso a los servicios públicos, más cuando 
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solamente el estado puede garantizar su prestación a todos los habitantes”, lo que de 
contera tiene unos principios orientadores, que se considerarán en seguida: 
  
2.2.1 Principios rectores de los Servicios Públicos en Colombia 
Los principios básicos de los servicios públicos actúan como garantías para que estos 
sean prestados de la mejor manera posible, cumplan con la finalidad inherente al Estado 
y que permitan evaluar la actividad económica del prestamista.  La Corte Constitucional 
ha reiterado en sus fallos, que a pesar de estar reglamentados, los principios tienen 
también la necesidad de mesura, es decir, de ser flexibles y susceptibles de adaptarse a 
la realidad por medio del cuerpo social34. Diremos que los principios son ilimitados  y 
aunque no exista un número determinado de los mismos los que se conozcan y los que 
vienen por conocerse lo harán de acuerdo a la mesura.  
 
2.2.2 Principio de Viabilidad Financiera 
Expresa que las tarifas cobradas por las empresas prestadoras de los servicios públicos 
domiciliarios deben ser suficientes, de tal manera, que permitan extender la cobertura del 
servicio, mejorar la calidad del mismo y además garantizar su prestación a más 
personas.  Esto implica que la prestación de los servicios públicos domiciliarios bajo 
ningún aspecto será gratuita35. 
 
2.2.3 Principio de Inembargabilidad: 
Los bienes para el funcionamiento de los servicios públicos, sean prestados tanto por un 
particular o por el estado, no serán embargables  pues debido a su función si se 
                                                
 
34
Sentencia C-150 de 2010, M.P: Manuel José Cepeda Espinosa.(LA HACIENDA PÚBLICA Y LA 
ECONOMÍA) 
35
Conforme a la sentencia T-064 de 1994, M.P: Hernando Herrera Vergara.(TARIFAS DEL 
SERVICIO DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO) 
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embargaran se verían vulnerados indirectamente los derechos fundamentales y la 
finalidad social del estado36. 
 
 
2.2.4 Principio de Continuidad 
Consiste en garantizar la continuidad y la prestación de un servicio público, en esencia, 
debe satisfacer una necesidad de interés general y no puede ser discontinua toda vez 
que cualquier interrupción podría ocasionar un problema grave para la vida colectiva. La   
prestación del servicio público no permite interrupción alguna. Al respecto la 
jurisprudencia afirma: “El principio de continuidad busca evitar que se debe de prestar un 
servicio básico para todas las personas, pero no pretende de resolver la discusión 
económica de quién debe asumir el costo de los servicios y hasta donde cumple”37. 
 
2.2.5 Principio de Estabilidad y Publicidad: 
Busca evitar que se presenten alteraciones repentinas en las tarifas de un periodo a otro 
y de esta manera impedir la inestabilidad del servicio protegiendo la  posición contractual 
del usuario.  De esto se deduce, que la empresa no podrá realizar cambios a la 
estructura tarifaria definida en el contrato y como garantía la empresa deberá poner en 
conocimiento al usuario de la factura38. 
 
2.2.6 Principio de Eficiencia: 
El artículo 365 de la constitución consagra que los servicios públicos son inherentes a la 
finalidad social del estado, y es deber de este asegurar su prestación eficiente a todos los 
                                                
 
36
Sentencia C-1064 de 2003, M.P: Jorge Mario Rivadeira Mora. (INEMBARGABILIDAD DE LOS 
BIENES QUE PERMITEN EL FUNCIONAMIENTO DE LOS SERVICIOS PÚBLICOS) 
37
Sentencia T-1163 de 2005, M.P: Manuel José  Cepeda Espinoza. (PRINCIPIO DE 
CONTINUIDAD EN EL SERVICIO PÚBLICO DE SALUD) 
38
 Sentencia T-697 de 2002, M P: Jaime Araujo Renteria. (CONTRATO DE SERVICIOS 
PÚBLICOS) 
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ciudadanos colombianos. Esta eficiencia se entiende conforme a la ley 100 de 1993 
como: 
 
“la mejor utilización económica de los recursos administrativos, técnicos y financieros, 
disponibles para que los beneficios dados por los derechos de los servicios públicos sean 
prestados en forma adecuada, oportuna y eficiente”39. De esta firma el principio de 
eficiencia debe entenderse principalmente en función de los usuarios; pero para que 
dicha prestación se realice de forma que adecuada es necesario que su ejercicio sea 
ininterrumpido, es decir, que tenga plena relación con el principio de  continuidad, 
estabilidad y calidad de los servicios públicos. 
 
2.2.7 Principio de Igualdad: 
En base a la definición se dirá que los servicios públicos responde a un interés general, y 
que con respecto a la prestación de estos se tendrá una igualdad formal, es decir que 
todos deberán tener los mismos servicios públicos, y una igualdad material en el sentido 
de que habrá una discriminación positiva para que las personas tengan facilidades de 
accesión a los servicios; se violaría la igualdad formal cuando 2 situaciones iguales 
reciben un trato diferente, y se violaría la igualdad material cuando 2 situaciones 
totalmente opuestas son tratadas igual (Ibíd.) 
 
2.2.8 Principio de Solidaridad: 
Consiste en garantizar una prestación continua del servicio cuando de este dependa la 
vida e integridad del usuario, a pesar de que este no cuente con los elementos 
económicos para que se le dé la  asistencia del servicio (Ibíd.). Este principio impide que 
la vida e integridad de una persona queden desprotegidas por no tener la capacidad de 
sufragar la continuidad del servicio específico. 
 
                                                
 
39
 Sentencia C-800de 2003. M.P. Manuel José Cepeda Espinoza. (PRINCIPIOS EN EL SERVICIO 
DE SALUD) 
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2.2.9 Principio Democrático y de Reserva de Ley 
En materia de servicios públicos existe un principio de reserva de ley el cual consiste en 
que: “la constitución extiende el principio de reserva de ley a la determinación del 
régimen  de regulación de prestación de servicios públicos. Ello obedece a la importancia 
de tales servicios no solo en el ámbito económico sino social, en especial en cuanto al 
acceso a ellos  es necesario para que las personas puedan gozar efectivamente de sus 
derechos”40. 
 
Este principio se encuentra en conexidad con el principio democrático, el cual, “busca 
que el régimen de los servicios públicos sea el resultado de un proceso de deliberación 
pluralista, público, abierto a la participación de todos y responsable ante las personas 
que sean usuarios de dichos servicios” 
Este principio hace referencia a la regulación de los servicios públicos; entendiendo que 
estos se encuentran consagrados en la constitución como un fin esencial del estado de 
forma específica en los artículos 365- 370; y como complemento su prestación es 
regulada por la ley, con el fin de darle un aplicación y ejercicio efectivo a dichos servicios 
debido a que sin estas regulaciones se vería afectada la vida, integración y dignidad del 
ser humano. 
 
2.3  Fundamentos ontológicos de los servicios públicos 
Como se advirtió arriba, la dignidad humana es, para el Realismo Jurídico Clásico, una 
realidad objetiva e inmutable porque la persona de suyo es digna. Por eso, Ilva Myriam 
Hoyos recogiendo a Hervada recuerda que “el tema del derecho natural es el tema del 
valor y de la dignidad de la persona humana reducido a sus dimensiones jurídicas, 
porque hacer referencia al derecho natural es hacer mención de la dignidad del hombre” 
(2000a, p. XXVI)41. De lo cual se desprende que lo justo, lo igual, para el caso de los 
                                                
 
40
 Sentencia C-186 de 2011. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto ( RESERVA DE LEY EN EL 
AMBITO DE SERVICIOS PÚBLICOS COMO EXPRESIEN DEL PRINCIPIO DEMOCRÁTICO.) 
41
 De la condición ontológica de persona dimana la dignidad humana en sentido absoluto en, al 
menos, cinco cosas. La primera, que el ser personal no depende ni intrínseca no 
constitutivamente de la materia sin más. La corporeidad, en el hombre, está espiritualizada. Por lo 
que hay tanta dignidad en la corporeidad como en la espiritualidad. La segunda, que la persona es 
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servicios públicos resulta de materializar la igualdad formal atendiendo sin distinción los 
principios de solidaridad, viabilidad financiera y eficacia.  
 
En efecto, la igualdad es el núcleo sobre el cual giran los principios de viabilidad 
financiera, solidaridad y eficacia de los servicios públicos en el entendido que responden 
a un interés general en el marco del Estado social de derecho42 porque, anota la 
jurisprudencia, “El Estado social de derecho se proyecta en la Constitución, en primer 
término, en la consagración del principio de igualdad y en su consecuencia obligada: los 
derechos sociales y económicos, y en la prestación de los servicios públicos” ( C. Const., 
Sentencia C-566 de 1995 M.P.: Eduardo Cifuentes Muñoz). De ahí que en la prestación 
de éstos se  atenderá una igualdad material, en el sentido de que habrá una 
discriminación positiva para que las personas tengan facilidades de accesión a los 
servicios; pues,  se violaría la igualdad formal cuando dos situaciones iguales recibieran 
un trato diferente, y se violaría la igualdad material cuando dos situaciones totalmente 
opuestas fueren tratadas igual43. 
 
No obstante, el principio de igualdad no se presenta en el constitucionalismo 
contemporáneo desde la perspectiva liberal decimonónica. No es ya una mera garantía 
político-formal de libertad, es una cláusula de acción para el Estado en el sentido que le 
obliga a tomar acción real –intervenir- sobre las condiciones reales de la comunidad para 
el pleno desarrollo de sus capacidades y no sólo para propiciar un marco de política y de 
                                                                                                                                              
 
más que la mera individualización de una especie, un ente de una especie, es un ser irrepetible, 
un alguien irremplazable. La tercera, que el hombre es fin para sí mismo y no medio para un fin 
distinto. La cuarta, que la persona es un bien en sí mismo y no para otros, y, la quinta, que la 
dignidad también dice relación a la esencia, como potencia de ser, como capacidad de ser, 
determinada y constituida como tal por su propio acto de ser. ” (HOYOS, en HERVADA, 2000a, p. 
XXVII) 
42
 Como anota MONTAÑA PLATA: “La Administración Pública en un Estado social de derecho no 
es, pues, una estructura organizativa que se limita a ejecutar formalmente los presupuestos 
legislativos y a abstenerse de lesionar los derecho y/o intereses legítimos de los ciudadanos; es, 
ante todo, la parte de la estructura estatal a la que por excelencia le compete velar y actuar por 
unas condiciones sociales justas, coherentes con los deberes estatales genéricamente 
establecidos en las cartas políticas” (2005, p. 64) Una muestra de esta aplicación en el caso 
colombiano, a propósito de los servicios públicos, se encuentra en el artículo 370° constitucional 
que recuerda que le corresponde al Presidente de la República señalar “las políticas generales de 
la administración y control de eficiencia de los servicios públicos domiciliarios”.  
43
A este respecto: Corte Constitucional.  Sentencia C-186 de 2011. M.P.: Humberto Antonio Sierra 
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seguridad jurídica igual para todos44. Por esa razón, considera la jurisprudencia 
constitucional:  
 
La cláusula del Estado social de derecho (art. 1°. C.P.), tiene el poder jurídico de 
movilizar a los órganos públicos en el sentido  de concretar, en cada momento 
histórico, un modo de vida público y comunitario que ofrezca a las personas las 
condiciones materiales adecuadas para gozar de una igual libertad. En este orden 
de ideas, tras este objetivo, la Constitución consagra derechos sociales, 
económicos y culturales; asigna competencias al legislador, establece como 
deber del Estado asegurar la prestación eficiente de los servicios públicos a todos 
los habitantes del territorio nacional, amplía el ámbito de responsabilidades de la 
administración en punto a la gestión, inspección y vigilancia de los servicios y 
prestaciones a cargo del Estado; abre un claro espacio de participación a los 
usuarios y beneficiarios de los servicios y prestaciones estatales; en fin, convierte 
los procesos de planificación económica, diseño y ejecución del presupuesto y 
descentralización y autonomía territorial, en oportunidades institucionales para 
fijar el alcance del Estado servicial y de los medios financieros y materiales 
destinados a su realización (Corte Constitucional. Sentencia SU-111 de 1997 
M.P.: Eduardo Cifuentes Muñoz). 
 
En semejante contexto, un sistema jurídico es un sistema social que, tal y como señalara 
Alexy, se define primordialmente por formular una pretensión de corrección y guiarse por 
ella (ALEXY, 1994, pp. 37 y ss.), lo cual supone, naturalmente, no desatender los fines 
                                                
 
44
 El término capacidad tiene su origen en el nobel de economía Amartya Sen, y tiene la ventaja 
que “cuando se analiza la justicia social, existen poderosas razones para juzgar la ventaja 
individual en función de las capacidades que tiene cada persona, es decir de las libertades 
fundamentales de que disfruta para llevar a cabo el tipo de vida que tiene razones para valorar. 
Desde esta perspectiva, la pobreza debe concebirse como la privación de capacidades básicas y 
no meramente como la falta de ingresos, que es el criterio habitual con el que se identifica la 
pobreza. La perspectiva de la pobreza basada en las capacidades no entraña el rechazo de la 
razonable idea de que la falta de renta es una de las principales causas de la pobreza, ya que la 
falta de renta puede ser una importante razón por la que una persona está privada de 
capacidades.” Pero hay otros factores que influyen en la privación de capacidades que hacen que 
la renta no pueda transformarse en funciones. Varía de unas culturas a otras, de un género a otro 
en cada cultura, falta de acceso a la educación básica, por situaciones de inseguridad y violencia, 
por razones de sanidad, distribución de la tierra” (SEN, 1999, pp. 114 -115). 
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esenciales del Estado Social de Derecho en pro de una mera clasificación del material 
jurídico sobre esta o aquella materia. 
 
Máxime cuando no se está ya en los lindes del Estado-Gendarme, del Estado llevado a 
su más mínima expresión, en términos de laissez-faire,  en que tanto mejor es el Estado 
cuanto más pequeño sea este. Pero tampoco se está en un  Estado-providencia, en tanto 
forma patriarcal, en que tanto mejor el Estado cuanto más benévolo sea para con sus 
súbditos. Por cuanto estas dos formas de Estado son distintas al welfare-state o al 
Estado Social y Democrático de Derecho en todas sus vertientes. Porque, como 
Santofimio ha resumido, siguiendo a Parejo Alfonso (Estado social y administración 
pública. Los postulados constitucionales de la reforma administrativa), respecto de las 
distintas posiciones relacionadas con el Estado Social:  
 
Desde el punto de vista del contenido de la cláusula de Estado social de derecho, 
la doctrina no ha sido uniforme. Desde su proclamación, la cláusula del Estado 
social de derecho aparece a primera vista como una cláusula abierta, „objeto de 
diversas interpretaciones a la hora de su determinación‟. En Alemania se le ha 
tratado de determinar desde diferentes puntos de vista. En este sentido, se pueden 
observar cuatro importantes tendencias en cuanto a su alcance: 1. „El Estado social 
como expresión misma del conjunto de acciones de intervención social del Estado‟. 
Esta corriente interpretativa parte de la dicotomía entre Estado de derecho y 
Estado social de derecho. Concepción clásica que aún discutía si los dos 
fenómenos se podían interrelacionar o no. De todas maneras entendía lo social del 
Estado como el proceso de intervención, regulación y conducción de lo social 
mediante Leyes y de una administración prestadora de servicios. 2. „Estado social 
como Estado o situación social de bienestar‟. Dentro de esta concepción el Estado 
social se asimila al Estado de Bienestar, en la medida en que el fin que debe 
procurar el Estado social de derecho no es más que el del bienestar general de la 
población: finalidad distributiva de recursos con el fin de hacer de la sociedad una 
sociedad de bienestar. Según sus teóricos, el Estado debe velar por nivelar las 
condiciones de vida de la población; por lo tanto, debe redistribuir la riqueza en 
aquellas capas más deprimidas. 3. „Estado social como política social y sistema de 
la seguridad social‟. Según Parejo Alfonso, esta concepción del Estado social de 
derecho reduce el Estado a una parte exclusiva de sus finalidades: aquella que 
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tiene que ver exclusivamente con la política y el sistema social. Se trata, por lo 
tanto, de una concepción insuficiente y limitada. 4. „Estado social como función del 
orden constitucional de carácter social‟. Desde esta perspectiva, el Estado social de 
derecho es entendido como un fenómeno de lo jurídico; no obstante esta ubicación 
de su naturaleza, su contenido sigue siendo un problema de definición. Para 
algunos, esta función estatal es ante todo una función de estabilización, que 
pretende fundamentalmente compensar las desigualdades sociales o 
autoestabilizar el Estado a partir de la nivelación de la sociedad. Como función 
estabilizadora, algunos otros encuentran la posibilidad de la intervención estatal 
frente a los conflictos sociales. Para otro sector de la doctrina, esta cuarta posición 
interpretativa implica una función de progreso y reforma social en cabeza del 
Estado, el cual „goza de una cierta autonomía en orden a configurar su función 
ofensiva de constitución de la sociedad‟. Y ello a partir de los valores consagrados 
en la Constitución y de su ponderación de conjunto  (SANTOFIMIO GAMBOA, 
2010, pp. 220-221, nota 432), 
 
En tal entorno, con todo y las discrepancias en su función, es innegable que los derechos 
económicos, sociales y culturales, anejos al welfare-state, amplían el espectro negativo 
de derechos liberales al ámbito de los derechos positivos o derechos-prestación, propios 
del Estado Social de Derecho, y que contienen, entre otros,  los derechos a la accesión a 
los servicios públicos. En tanto, que un conjunto de derechos-servicio que sólo pueden 
entenderse e interpretarse al tenor de los postulados del propio Estado Social de 
Derecho que, de acuerdo con Manuel García-Pelayo, se caracteriza:  
 
i) por la superación de las posibles contradicciones entre la titularidad formal de 
unos derechos públicos subjetivos y su ejercicio efectivo; ii) por la prosecución de 
la procura existencial, es decir, por la acción estatal destinada a crear las 
condiciones para la satisfacción de aquellas necesidades vitales que no pueden ser 
satisfechas ni por los individuos ni por los grupos; iii) por la concepción del estatus 
de ciudadanía no sólo como una común participación en valores y en derechos 
políticos, sino también en los bienes económicos y culturales, iv) por ser un Estado 
de prestaciones, de modo que a los preceptos constitucionales que limitan su 
actividad añade otros que le fijan objetivos, y, finalmente, v) por una política 
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orientada hacia la configuración de la sociedad por el Estado dentro de los 
patrones constitucionales (GARCÍA-PELAYO, 1991). 
 
No obstante,  la vinculación estrecha del Estado Social con la prestación no implica que 
los servicios públicos, en cuanto derechos, resulten exigibles de modo absoluto e 
inmediato por el sólo principio de igualdad, ya que la misma Sentencia SU-111/97 
precitada ha señalado que: 
 
“[…] No puede pretenderse, que de la cláusula del Estado social surjan 
directamente derechos a prestaciones concretas a cargo del Estado, lo mismo que 
las obligaciones correlativas a estos. La individualización de los derechos sociales, 
económicos y culturales, no puede hacerse al margen de la ley y de las 
posibilidades financieras del Estado. El legislador está sujeto a la obligación de 
ejecutar el mandato social de la Constitución, para lo cual debe crear instituciones, 
procedimientos y destinar prioritariamente a su concreción material los recursos del 
erario. Los derechos económicos, sociales y culturales, pese a su vinculación con 
la dignidad humana, la vida, la igualdad y la libertad, no son de aplicación 
inmediata, pues necesariamente requieren de la activa intervención del legislador 
con miras a la definición de las políticas públicas y de su adecuada instrumentación 
organizativa y presupuestal. Los derechos individuales de prestación, que surgen 
de la ejecución legal del mandato de procura existencial que se deriva del Estado 
social, se concretan y estructuran en los términos de la ley. Le corresponde a ella 
igualmente definir los procedimientos que deben surtirse para su adscripción y, de 
otro lado, establecer los esquemas correlativos de protección judicial.  
 
En ese sentido, aunque la igualdad en la accesión apunta, por un lado, a la dignidad de 
la persona también lo hace, por otra, a la dependencia estructural de las condiciones 
económicas del Estado; por lo mismo, en cuanto su reconocimiento los servicios públicos 
pueden ser considerados  derechos fundamentales en conexidad con derechos de tal 
naturaleza, como la vida, la dignidad humana y el mínimo vital, aunque como mandato(s) 
de optimización se encuentra sujeto(s) a muchos condicionantes de un orden diferente  a 
la protección judicial. Habida cuenta que  los principios de viabilidad financiera, 
solidaridad y eficacia  exigen una narrativa distinta; más aún cuando, como anota  
Fernando Garrido Falla, “es un hecho –y de la máxima actualidad- que la totalidad de la 
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actividad administrativa no está sometida al derecho público administrativo; antes bien, 
hay actos de la administración que están sometidos al régimen jurídico privado” (1994, p. 
124). Ya que, 
 
[la] tajante división entre derecho público y privado de origen pandectista, no existe 
en nuestros días, y las relaciones intersubjetivas ofrecen porciones distintas de 
reglas de derecho público y privado, [que] le corresponde entonces trazarla, las 
más de las veces al legislador […] con arraigo a la Constitución Política 
(MONTAÑA,  2010, p. 125).  
 
Sin embargo, el mencionado arraigo no puede darse, desde la perspectiva realista, por la 
sola consideración jurídica porque el derecho es la expresión misma del ser personal. El 
estatuto ontológico de la persona –como le llama Hervada- por el cual la persona es, 
tiene cosas y debe ser  determina la posesión entitativa de sus ser por cada cual. Lo que, 
a su vez, le impele su dignidad, su perfección entitativa que reside en ser dueño de sí. 
Por ello, “la nota distintiva de la persona es la posesión de su ser y la incapacidad  de ser 
pertenencia ajena. Por lo tanto todos los bienes inherentes a su propio ser son objeto de 
su dominio, son suyos en el sentido más propio y estricto” (HERVADA, 2000, p. 69).  De 
tal suerte  que su posesión engendra en los demás el deber de respeto y, en caso de 
daño, de restitución o compensación en una correlación de reciproca igualdad45. 
 
Sugiere lo dicho que para que haya  un orden justo debe darse un ajustamiento entre  lo 
debido y lo dado, entre lo que es objeto-bien de derecho y lo que se reconoce y sufraga 
como deuda: ni más ni menos. “Lo justo implica una relación de igualdad entre cosas 
(justicia conmutativa) o entre cosas y personas (justicia distributiva) y esta igualdad se 
mide muchas veces por la naturaleza de las cosas” (ibíd., p. 74). De lo cual resulta que, 
para el caso de nuestro estudio, el mero reconocimiento universal de los servicios 
                                                
 
45
 Según esto, Advierta Ilva M. Hoyos, “el derecho no puede estudiarse en referencia exclusiva a 
las cosas, porque estas adquieren el carácter de jurídicas en tanto en cuanto están atribuidas a la 
persona de tal modo que sean suyas. El debitum y el deber son incomprensibles sin la existencia 
de cosas ni de personas. Las cosas median las relaciones de justicia que sólo pueden darse entre 
personas. Para advertir adecuadamente la relación entre la persona y la cosa basta afirmar que la 
cosa para constituirse en derecho debe ser atribuible y que la persona, en igual forma, debe tener 
la propiedad correlativa de serle algo atribuido, esto es, de tener atributos o cosas justas”  
(HOYOS, 1988, pp. 30-31).   
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públicos no satisface la igualdad en su deuda porque su valor no es de ajustamiento 
convencional, es decir, de valor subjetivo o inter-subjetivo.  
 
En cambio, la identidad y cualidad de aquellas cosas se miden y comparan de por sí, 
naturalmente. La razón de dicha medida es que son  relaciones de justicia reales y 
concretas  que se miden, no sólo por su esencia, sino también por otros factores 
ontológicos: la finalidad,  la cantidad, la cualidad, la relación y el tiempo. Como advierte 
Hervada: 
 
[…]la finalidad tiene influencia particular en la justicia distributiva , por medirse la 
proporción entre personas y cosas a través de la finalidad de los bienes a distribuir 
y la relación de las personas con esa finalidad […]la cantidad y la cualidad son 
criterios de ajustamiento de las cosas[ …] Por  la relación se miden ciertos 
derechos y deberes que nacen de la posición relativa de unos sujetos con otros o 
de unas cosas con otras […] Y es claro que el tiempo que mide los derechos 
naturales es aquel inherente a los bienes que, en cada caso, constituyente los 
derechos naturales  (Ibíd., pp. 77-78). 
No siguiere lo anterior que los derechos adecuados –en la forma de servicios públicos- 
hubiesen estados inscritos en la esencia natural de la persona desde el inicio de los 
tiempos, pues los derechos-servicios hacen parte de los llamados derechos naturales 
subsiguientes que no proceden de la naturaleza humana considerada en sí, como los 
derechos originarios, sino que  dimanan de la naturaleza humana en relación a las 
situaciones históricas del hombre. Lo que en nada afecta que la deuda y la 
correspondiente exigibilidad no provengan de la voluntad humana sino de la misma 
naturaleza humana. Ya que el fundamento de lo justo es la condición de persona del 
propio hombre. Condición que es igual y la misma en cada hombre; por lo cual la 
titularidad  de los derechos-servicios también es la misma. Otra cosa es, como se dijo 
arriba, que en cuanto mandato(s) de optimización se encuentra sujeto(s) a 
condicionantes externos a la propia deuda.  
 
No basta empero, el simple reconocimiento del derecho, de la deuda, por ejemplo al 
acceso a cualquiera de los servicios públicos domiciliarios (acueducto, alcantarillado. 
aseo,  energía eléctrica, etc.), pues  si lo establecido positivamente va contra lo justo –
más todavía es lo injusto en el caso concreto aun por omisión-  es evidente que no es, 
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por definición derecho, porque el derecho es igual a lo justo y sólo puede deberse lo 
justo, la cosa justa, en acuerdo con la ley natural, es decir, con “el conjunto de leyes 
racionales que expresan el orden de las tendencias o inclinaciones naturales a los fines 
propios del ser humano, aquel orden que es propio del hombre como persona”(Ibíd., p. 
128). Máxime cuando, “contribuir a respetar el bien de los otros es participar en forma 
activa en la realización del bien común porque si se respeta el bien de los demás, este 
bien no resulta ajeno sino propio […] Esto hace comprender que , desde la perspectiva 
del bien común, la realización efectiva del derecho atiende, de alguna manera, a la 
perfección de la naturaleza humana, en cuanto que busca alcanzar la mutua difusión del 
bien entre las partes que conforman la sociedad” (HOYOS, 1988, p. 44).   
 
En contraste con la postura realista, de un tiempo acá se ha llegado sugerir la tesis de la 
“retirada” del  Estado de la prestación de los servicios públicos en Colombia, pues como  
asegurar no es lo mismo que  prestar, el orden constitucional de 1991 –y su posterior 
desarrollo en la ley 142 de 1994-  habría abierto las puertas a una modificación del 
concepto clásico de servicios  de origen francés a otro de public utilities de cuño 
anglosajón46; por el cual el Estado colombiano se habría sumado a la avalancha libertaria 
                                                
 
46
  Según Everaldo Lamprea, quien describe la tesis presentada por la Superintendencia de 
Servicios Públicos Domiciliarios  (1996), el concepto de public utilities está basado en la iniciativa 
privada y no en el interés general o público, como en el concepto clásico francés. Por eso es de la 
esencia del concepto que sean los particulares, no el Estado, quienes presten  el servicio y, por 
ello, se da un proceso desregulador de parte del Estado que circunscribe toda la prestación al 
derecho privado y no al público. Así, “para la superintendencia, son básicamente tres los 
elementos fundadores de la concepción clásica de servicio público que nos deviene de Francia , a 
partir de 1936 con la reforma administrativa de 1968: 1) el organismo o entidad administrativa o 
gestora del servicio público; 2) el objeto, que usualmente es el suministro de las prestaciones  y la 
satisfacción del interés general; 3) el régimen jurídico, regido por el derecho público con base en 
los principios de igualdad de los usuarios, la continuidad y la adaptación del servicio. Según la 
Superintendencia, en Colombia, a partir de la adopción de la ley 142, se da un giro “hacia la 
adopción de las tesis provenientes del derecho anglosajón y norteamericano sobre las public 
utilities, expresan que designa los servicios públicos y que rompe con los principios clásicos de la 
teoría francesa  […] el concepto angloamericano tiene, para la Superintendencia, las siguientes 
características: En primer lugar, los servicios públicos en estados unidos corresponden a reglas 
de derecho privado a la prestación por los particulares; en segundo lugar, el concepto de public 
utilities predomina la iniciativa privada y no existen reglas constitucionales o legales de 
intervencionismo  estatal en la economía, resguardadas por la jurisprudencia de la Corte Suprema 
Federal que estatuyo la propiedad privada como inalienable o intransferible” (LAMPREA 
MONTEALEGRE,  2009, pp. 203-205). Además: LAMPREA MONTEALEGRE, E. 2004. 
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PÚBLICOS DOMICILIARIOS, 1996, pp. 215-220.  
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de laissez faire que predica el abandono de prácticamente todos los servicios públicos –
excepto el de la seguridad- a las fuerzas del mercado.  
 
Al margen de la controversia de si efectivamente se ha presentado un giro del concepto 
clásico de servicios públicos o de si, por el contrario, lo que se ha dado es un movimiento 
pendular47; lo cierto es que  “El moderno derecho administrativo […] no sólo estudia los 
órganos típicamente administrativos, sino también las funciones administrativas ejercidas 
por cualquier otro órgano o poder del Estado, o por las particulares como forma de 
participación en la gestión de la administración” (SANTOFIMIO GAMBOA, , 2007, p. 172-
173). Y ello se debe al hecho histórico insoslayable de que el concepto de servicio 
público –sea cual sea- no se encuentra actualmente adherido al concepto de Estado-
Administración. Lo que no implica, y eso es lo que se quiere destacar aquí, sustraerse a 
sus principios filosóficos fundacionales y fundamentales. 
En ese orden de ideas, hay que abrir una lectura transversal a los principios. 
Entendiendo que el principio de viabilidad financiera, conforme a la jurisprudencia 
constitucional48, expresa que las tarifas cobradas por las empresas prestadoras de los 
servicios públicos domiciliarios deben ser suficientes, de tal manera, que permitan 
extender la cobertura del servicio, mejorar la calidad del mismo y además garantizar su 
prestación a más personas; así como el principio de la solidaridad en la prestación de los 
servicios públicos consiste en garantizar una prestación continua del servicio cuando de 
este dependa la vida e integridad del usuario, a pesar de que este no cuente con los 
elementos económicos para que se le dé la  asistencia del servicio49;  y, el principio de 
eficacia se entiende, conforme a la ley 100 de 1993, como: “la mejor utilización 
económica de los recursos administrativos, técnicos y financieros, disponibles para que 
los beneficios dados por los derechos de los servicios públicos sean prestados en forma 
adecuada, oportuna y eficiente”. 
                                                
 
47
 Al respecto, Lamprea sostiene que:  “Aunque es cierto que desde la Constitución de 1991el 
Estado se vio debilitado en su función de dueño, productor, redistribuidor y empleador en materia 
de servicios públicos, no se puede  concluir que se haya retirado del mercado de servicio públicos. 
[Pues] el estado colombiano avanza hacia un modelo de estado regulador, el cual no interviene en 
la economía directamente en un papel de dueño o productor de los servicios públicos, sino 
mediante la re-regulación del mercado de servicios públicos por vía de las comisiones de 
regulación” (LAMPREA MONTEALEGRE,  2009, pp. 208-209).   
48
 C. Const., sentencia  C-800 de 2003, M.P: Manuel José Cepeda Espinosa. 
49
 Íbid. 
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Empero, la lectura propuesta, como se desarrollará abajo, no busca una definición 
esencialista del concepto servicio público, ni  tampoco se abandona a un acercamiento 
pragmático o sociológico del mismo; pues lo que quiere mostrar es el fundamento 
ontológico de la categoría. El cual está más allá de la cuestión de los procesos 
económicos (de más o menos Estado) en la medida en que, como bien ha declarado la 
jurisprudencia: 
 
“La función distributiva de determinados bienes y servicios culturales y materiales 
por parte del Estado se apoya fundamentalmente en el ejercicio de la potestad 
tributaria y tiene, por ende, un límite […] no es pues ilimitado el poder del Estado 
social de derecho de captar ingresos y convertirlos en recursos fiscales. La 
necesaria distribución del producto social no puede traducirse en la destrucción 
del proceso económico [aunque] la gestión del Estado en su ámbito prestacional 
deberá caracterizarse por su eficiencia, economía y eficacia” (C. Const., 
Sentencia C-566 de 1995 M.P.: Eduardo Cifuentes Muñoz). 
Ciertamente, se dice que los conceptos jurídicos son representaciones intelectuales de 
una cosa que pueden ser asumidos de otras ciencias, despojándolos de aquellas notas 
que no tengan relevancia jurídica o añadiéndoles otras que sí, o creados de otros  
conceptos base que les son propios al derecho; por eso, la ciencia del derecho, en virtud 
del nivel de abstracción en el que opera –fenoménico-, necesitaría de conceptos50. Y en 
esto, precisamente, consistiría acercamiento “esencialista”, es decir, que pretenden 
definir lo que es tal o cual concepto jurídico. En el caso del derecho administrativo, 
                                                
 
50
 La ciencia jurídica se especifica por su modo de enunciar y definir los actos humanos de 
acuerdo a un método propio.  El método jurídico, que debe poseer y aplicar necesariamente el 
jurista viene determinado por la verdad práctica que la ciencia del derecho tiende a aprehender -
mediante la elaboración de unos conceptos que le son propios- y por el modo de alcanzar el orden 
social justo que trata de conseguir. El método jurídico, entendido como el procedimiento e 
instrumento del conocimiento científico del derecho, exige, como condición y presupuesto, un 
criterio jurídico o una visión propia de parte del jurista.  El estudioso del derecho debe observar la 
realidad y sus leyes, y, en consecuencia el actuar humano, en la medida en que producen y 
consiguen el orden social justo.  Así mismo, el jurista debe tener como presupuesto una pureza 
metódica formal ya que la ciencia jurídica es una ciencia distinta y autónoma en el sentido que 
tiene un método propio.  No nos referimos con lo anterior a que la ciencia jurídica sea 
autosuficiente, por el contrario, reconocemos que necesita los datos de otros niveles de 
conceptualización –como el filosófico- y de otras ciencias –como la sociología- en virtud de su 
insuficiencia para captar la realidad total. Decíamos que el derecho, como ciencia, tiene su propio 
método que lo hace diferenciable frente a otros saberes, nos referimos a la epistemología jurídica. 
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naturalmente, se han buscado definiciones de ese tipo para el “concepto” de servicio 
público. La idea, en todo caso, es que dichas representaciones deben ser organizadas 
mediante la construcción de un sistema que relacione los saberes obtenidos y los 
reduzca a la unidad. Aunque, su utilización no suple –ni puede suplir-  el ars iuris del 
jurista51. 
De acuerdo con Montaña Plata, en la doctrina clásica de los servicios públicos estos se 
han conceptualizado desde dos perspectivas: la subjetiva y la objetiva o material.  “La 
concepción subjetiva, en su inspiración original, considera los servicios públicos como 
aquellos que son „prestados‟ o „realizados‟ por la administración Pública. Esta simple 
consideración excluye pues todos aquellos que pueden ser prestados por los particulares 
u otro tipo de asociaciones de carácter privado, así como incluye aquellos que son 
prestados (por la Administración Pública) de modo similar o idéntico a los particulares y 
por  consiguiente objeto posible de regulación jurídica privada o derecho común” (2005, 
p. 166). 
 
En esta línea, Duguit señaló que el servicio público es asegurado y controlado por el 
gobernante para la realización y desarrollo social, y no puede lograrse sin la intervención 
del Estado, es decir, que según el autor sin la intervención de éste no es un servicio 
público52. En este sentido, Jéze aclaró que un servicio público es aquel que da una 
satisfacción continua a necesidades de interés general, cuyo régimen se da por la ley, y 
                                                
 
51
  De acuerdo con Hervada: “Como todo lo que se refiere a las acciones humanas, dar a cada 
uno lo suyo exige saber y querer. Saber es el arte del derecho o de lo justo; querer es un acto de 
voluntad. Cuando la voluntad tiene el hábito de dar a cada uno lo suyo, esto es, cuando tiene la 
disposición permanente a realizar los actos tendentes a dar a cada cual lo que le corresponde, 
decimos que posee la virtud de la justicia. Hablamos de justicia porque así se llaman los hábitos o 
disposiciones del alma de obrar bien, y su nombre es el de justicia; porque es la virtud del ius esto 
es, porque su objeto –aquello a lo que se ordenan los actos de la virtud: lo que se da, pues el acto 
de esa virtud consiste en dar- es aquella cosa del otro (lo justo, el ius, o el derecho) que hay que 
darle. La justicia es la virtud de dar a cada uno lo suyo; con más precisión podemos definirla como 
el habito de la voluntad de dar a cada uno su derecho, esto es, lo suyo” (2000a, p. 6) Una 
definición más perfecta se encuentra en Tomás de Aquino, S. Th, II-II, q. 58, a.1: “justicia es el 
hábito por el cual uno, con constante y perpetua voluntad, da a cada cual su derecho”. 
52
 Montaña agrega constituyen aspectos fundamentales de la noción subjetiva de servicios 
públicos. La personalidad jurídica de la Administración pública dedicada a la prestación de los 
servicios y sus consiguientes manifestaciones, por eso Jean-Marie PONTIER anota que un 
servicio sin personalidad no tiene existencia en la vida jurídica; es entonces la persona de la que 
él depende quien le atribuye al servicio los medios de funcionamiento (financieros y personales); 
el servicio no puede tomar decisiones ni celebrar contratos (2005, p. 167). 
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puede ser modificado por la misma por situaciones en el tiempo de facto (ACEVEDO 
GÁMEZ & PARRA ANDRADE, 1998). 
 
Del lado de la perspectiva Objetiva, Montaña señala que “esta concepción, de 
determinante incidencia en la época de esplendor de la „escuela de los servicios 
públicos‟, pretende atribuirle a éstos contenido material o sustancial, que a su vez logre 
determinar la necesidad de una normatividad especial, pues es justamente esta actividad 
la que determina el objetivo único de la Administración Pública y del Estado” (2005, p. 
170).  Mejor dicho, la Administración es tal en razón del servicio público, aun cuando en 
su connotación de interés general tiene dos vertientes: la económica del utilitarismo y la 
de la “voluntad general” del contractualismo roussoniano.  
En  la búsqueda del concepto más adecuado tanto la Constitución como la ley 
colombiana extrajeron nociones, principios y acepciones de los servicios públicos 
entendidos conforme al decreto 753 de 1956 “como toda actividad organizada que tiende 
a satisfacer necesidades de interés general en forma regular y continua de acuerdo a un 
régimen jurídico especial, bien que se realice por el Estado, directa o indirectamente, o 
por personas privadas”53; definición que, en el marco de un nuevo orden constitucional, la 
jurisprudencia   complementa al afirmar que los servicios públicos al responder a una 
necesidad de interés general y, por ende, por su conexidad con los derechos y deberes 
fundamentales se consideran constitucionalmente como los medios por los cuales el 
Estado realiza los fines esenciales de servir a la comunidad, promover la prosperidad 
general y garantizar la efectividad de los principios y deberes constitucionales (C. Const., 
Sentencia T-406-1993)54. 
 
Ahora bien, además de los intentos esencialista de definición del concepto servicio 
público, recientemente Lamprea ha sugerido un acercamiento pragmático o sociológico a 
                                                
 
53
  Para Lamprea, “el esquema de regulación de servicios públicos domiciliarios diseñado en la 
Constitución de 1991 se concibió como un punto intermedio entre el esquema estatal –
asistencialista con el cual se llegaba a la más reciente Asamblea constitucional, y el esquema que 
se implantó a finales del siglo XIX y principios del XX, y que las reformas  neoliberales hacían 
presagiar que se reimplantaría en la nueva  Constitución”. Lamprea se refiere al sistema privado 
de suministro local, el cual ha sido identificado en Colombia durante los años 1875-1930 y la 
reacción que frente a dicho modelo supuso la reforma de López Pumarejo desde 1936 que 
significó una fuerte intervención del Estado en la economía u una dirección total del mercado de 
los servicios públicos. Al respecto: LAMPREA MONTEALEGRE, E. 2004. 
54
 En el mismo sentido: C. Const., sentencia C-800 de 2003, M.P: Manuel José Cepeda Espinosa. 
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dicha categoría que abandona cualquier conceptualización teórica en favor de una 
aproximación  real. La cual, sugiere el autor55, apoya la jurisprudencia cuando señala: 
 
“[…] el servicio público no es un „concepto‟ jurídico; es ante todo un hecho, una 
realidad. Las manifestaciones de la autoridad declarando [sic] que tal o cual 
actividad es un servicio público, no pasarán de meras declaraciones arbitrarias en 
el supuesto de que no exista de por medio la satisfacción efectiva de una 
necesidad de interés general. Tal declaración, cuando ella concuerde con la 
realidad, tendrá indiscutiblemente su valor en el orden jurídico” (C. Const., 
sentencia  T-578-1992 M.P.: Alejandro Martínez Caballero) 
 
Para esta lectura, lo que más busca la jurisprudencia no es un acuerdo teórico o 
conceptual sino la funcionalidad o finalidad de los servicios públicos56. Y por eso, la Corte 
Constitucional en la  sentencia C-150 de 2003 (M.P.: Manuel José Cepeda) prefiere no 
tomar partida ni por la intervención del Estado ni por la absoluta liberalización del 
mercado en dicha  materia, en los siguientes términos: 
 
“[…] la libertad económica permite también canalizar recursos privados, por la vía 
del incentivo económico, hacia la promoción de concretos intereses colectivos y la 
prestación de servicios públicos. En esa posibilidad  se aprecia una opción, 
acogida por el constituyente, para hacer compatibles los intereses privados, que 
actúan como motor de la actividad económica, con la satisfacción de las 
necesidades colectivas. Por ello, el constituyente expresamente dispuso la 
posibilidad de la libre concurrencia en los servicios públicos, los cuales pueden 
prestarse por el Estado o los particulares, cada uno en el ámbito que e le es 
propio, el cual tratándose de estos últimos, no es otro que el de la libertad de 
empresa [de] la libre competencia. Sin embargo, la Constitución ha previsto para 
la preservación de los valores superiores, la posibilidad y la necesidad de que el 
estado  ejerza labores de regulación, vigilancia y control, a través [sic] una serie 
                                                
 
55
 Sobre la tesis del carácter pendular del marco regulatorio de los servicios públicos en Colombia: 
LAMPREA MONTEALEGRE,  2009, pp. 218 y ss. 
56
  Al respecto: C. Const., sentencia  T-380 de 1994 M.P.: Hernando Herrera Vergara. 
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de instrumentos de intervención con los cuales se controlan y limitan los abusos y 
deficiencias del mercado. 
 
Como se advirtió arriba, la idea aquí no es sugerir que una u otra posición respecto de la 
cuestión conceptual de  los servicios públicos es más o menos acertada, pues lo que se 
busca destacar es que tras cualquier posición a ese respecto, como se desarrollará 
abajo,  subyace un parámetro objetivo: La dignidad humana. Por eso, reitera la 
jurisprudencia: “[…] la dignidad de la vida humana es el eje central sobre el cual giran los 
demás derechos fundamentales y sociales del hombre en comunidad, es más, el Estado 
tiene su razón de ser en la protección de la vida humana, así como en proyectar su 
función en aras de una más justa calidad de vida […] Así, el orden jurídico total se 
encuentra al servicio de las personas, que es el fin del derecho” (C. Const., sentencia  T-
477 de 1996 M.P.: Fabio Morón Díaz) 
 
En toda convivencia entre personas –individuo de naturaleza racional- se exige, so pena 
de deshacerse, un fundamento que actúa como factor unitivo y que este fundamento 
consiste en que el hombre dé al hombre lo que al hombre le corresponde; ese es el 
principio sobre el que descansa y se funda toda realidad social, y el que le confiere a la 
vez estabilidad y permanencia. El nombre técnico de ese principio es el de Justicia, y a 
quienes les corresponde materializar ese acto se les llama juristas; así pues la justicia del 
jurista resulta de dar a cada uno su derecho, examinando previamente la razón por la 
que algo es derecho de alguien y no subsumiendo representaciones conceptuales a 
construcciones que por más sistemáticas y completas que parezcan  olviden la iuris 
prudentia. 
 
El arte del derecho se ordena al acto de justicia como su acto final y primordial, que le es 
propio a su naturaleza y razón de ser; y las razones se explican fácilmente, por cuanto 
las relaciones entre los hombre están dirigidas por el derecho, como el presupuesto 
básico que les permite actuar en justicia. En otras palabras, para el jurista es necesario 
entender que la justicia es el mayor bien al que puede aspirar toda sociedad humana  y 
que debe ser garantizado por el marco legal de todos los Estado. 
 
La persona es el sujeto de la relación jurídica o de justicia; a su vez, es el destinatario de 
la norma que busca regular su conducta (HERVADA, 2000, p. 423) Hemos de hablar del 
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hombre pues sólo del hombre es predicable el derecho y únicamente en el mundo 
humano se da la realidad jurídica derivada de los actos humanos. Para hablar del 
hombre en lo que al orden jurídico se refiere usamos el término persona como palabra 
que evoca una dimensión o condición del hombre.  Esta consiste en un modo de 
designar al individuo humano en cuanto tiene un estatuto ontológico o jurídico-social 
determinados. 
 
Así pues, el acto justo y el acto jurídico requieren tener una vertiente externa, en el 
sentido de que es una característica de la ciencia jurídica: su exterioridad. Las relaciones 
sociales se justifican en su exterioridad y esto tiene su razón de ser en que los hombres 
tienen un componente corpóreo a través del cual se relacionan.  Comentaba Platón que 
la dignidad de la vida no es un valor ni una idea es una realidad que se materializa en el 
cuerpo del hombre, es una institución que abarca el cuerpo y el espíritu; de ahí que la 
dignidad se refleja tanto en la vida pública como en la personal.  En este sentido, sólo por 
una actividad externa los hombres pueden mutuamente relacionarse pero sin olvidar la 
vida espiritual y la vida corporal: es una unidad humana. Por ello, recuerda Pieper. 
 
“Quien no reconozca que el hombre „es‟ homo sapiens de una manera por 
completa distinta de cómo el agua „es‟ H2O, que a diferencia de ésta el hombre 
debe  llegar a ser lo que es (lo cual, por tanto, no „es‟ ya eo ipso), que de todos los 
demás seres del mundo resulta posible hablar en indicativo, en simples oraciones 
enunciativas, mientras del hombre, si se pretende alcanzar su esencia propia, 
sólo puede hablarse en imperativo […] quien no vea estoy no quiera admitirlo 
encontrará, por supuesto, injustificable y disparatada la pura mención de la 
palabra „deber‟, así como cualquier doctrina que haga referencia a ese concepto” 
(1984, p. 20). 
 
En acuerdo con lo anterior, se debe a la capacidad de actuar libre y consiente del hombre 
que se considera que la juridicidad es una dimensión propia del ser de la persona 
humana, de la que sólo ella es capaz y sólo de ella es predicable. En este sentido, la 
persona es una subsistencia o ser subsistente de naturaleza intelectual o espiritual 
(HERVADA, 2000, p. 429).  La anterior definición de contenido eminentemente filosófico 
encierra en sí, como dimensión propia de la persona, la sociabilidad o racionabilidad: la 
persona no es un ser aislado sino un ser-en-relación, es un ser alteritivo (pros heterón).   
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La persona es, como afirmó Boecio, una sustancia individual de naturaleza racional; lo 
que empero  no puede confundirse, como hiciera Descartes y e inmanentismo, con que el 
yo pensante o la conciencia tienda a pensar en general que la realidad es y existe 
gracias a la conciencia del ser que la percibe, es decir, gracias al yo pensante (ROJAS 
GONZALEZ, 2013, p.  7). Porque, como aclara Hervada: 
 
“La razón es la regla de la conducta de la persona humana, de modo que la 
rectitud de ésta se mide por según razón.  De ahí que la regla del obrar correcto 
sea la recta ratio, la recta razón, que marca con sus dictámenes el orden propio 
del obrar personal. Por eso la racionalidad de conducta o de todo obrar del 
hombre es la medida de su corrección.” (2000, pág. 440). 
 
Así las cosas, cuando el artículo primero de la norma superior colombiana determina que 
éste es un Estado social y democrático de derecho basado en la dignidad de la persona 
humana está colocando en el centro de todo el orden institucional una realidad ontológica 
primigenia por la cual, como recuerda la Sentencia C-150 de 2003 (M.P.: Manuel José 
Cepeda), “la fórmula política del Estado social de derecho exige que los órganos del 
Estado forjen la realidad institucional según los principios fundamentales de una 
organización social justa de hombres y mujeres igualmente dignos (Preámbulo y arts. 1°, 
2°, 13, 42 a 50, 363 y 363 C.P.)”. 
 
Ahora bien, en contraste con la perspectiva objetiva de los servicios públicos, 
anteriormente señala por Montaña,  la fundamentación ontológica propuesta que ha de 
seguir  el ars iuris del jurista, para la postura realista,  resulta totalmente contraria a una 
postura utilitarista, por su evidente cuño economicista. Pero también lo es, por su 
inmutabilidad respecto de cualquier consenso voluntarista, de posturas contractualistas o 
neocontractualista, como la aquella de la que sea servido la jurisprudencia constitucional 
colombiana  al momento de considerar que:  
 
El contenido filosófico-político de la noción de servicio público trasciende de las 
diversas posiciones ideológicas abstencionistas, intervencionistas o neoliberales.  
Dicho contenido refleja una conquista democrática que se traduce en la teoría del 
Estado cuyo cometido esencial es el cubrimiento de las necesidades básicas 
insatisfechas de toda la población y el aseguramiento de un mínimo material para 
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la existencia digna de la persona [...] y garantizar la efectividad de los principios y 
derechos constitucionales […] considera al ciudadano un fin en sí mismo en 
relación a su dignidad humana (EL SERVICIO PÚBLICO COMO INSTANCIA DE 
LEGITIMIDAD DEL ESTADO, 1992) 
 
Como se advierte, los principios y derechos constitucionales mencionados son  
postulados liberales de la democracia abierta, tendientes a eliminar las diferencias para 
lograr la igualdad material, la participación y el pluralismo, que conciben la  dignidad 
humana de modo distinto a como lo concibe el Realismo jurídico Clásico. Ya que, como 
sugiere Pedro Antonio Lamprea, el tratamiento que los preceptos constitucionales  les 
dan a los llamados principios  es el de elementos fundamentales en la estructura jurídica 
cuya función es la de presidir la aplicación del texto constitucional, servir de guía a la 
creación de derecho y ser modelo para indagar la constitucionalidad de los preceptos 
inferiores. 
En esa lectura, al contrario de lo que sucede con la lectura realista clásica, el hombre-
ciudadano deviene digno gracias a los derechos y principios y no al revés. Ya que lo que 
se le debe al hombre-ciudadano surge de un consenso (que como tal es histórico y 
mudable)  y no de su propia naturaleza. Por eso, siguiendo  a Acevedo Gámez y Parra 
Andrade, nuestra realidad social muestra una lucha por lograr la igualdad en la 
prestación de los servicios públicos, a través de la positivacion de normas que conduzcan 
a que el acceso de dichos haberes se dé graduando las condiciones socioeconómicas de 
los  beneficiarios, que  no obstante aparece como una ficción jurídica que no se 
materializa (1998).  
Los principios orientadores de las normas referentes a los servicios públicos, en efecto, 
no  se deben  a la búsqueda de la igualdad material que se intenta a través de la fijación 
jurídica de una igualdad formal  ficticia. Ya que, en la lectura de la jurisprudencia 
colombiana,  los principios son mandatos de optimización en el entendido que exigen que 
algo sea realizado de la manera más cabal posible, de acuerdo a las posibilidades  
jurídicas y fácticas posibles57. Por ello, al respecto sentó la Corte Suprema de Justicia . 
 
                                                
 
57
 Sobre el particular, la bien conocida tesis de: ALEXY, 1997,  pp. 240 y ss. 
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Los principios […] proporcionan criterios adecuados para fijar un punto de vista 
ante situaciones concretas que a priori aparecen indeterminadas. Como éstos, los 
principios, cuando no son mandatos de optimización, carecen de supuesto fáctico 
específico, solamente adquieren relevancia operativa haciéndolos obrar frente 
algún caso concreto, no es posible, entonces, determinar su significado de 
manera abstracta, como tampoco pueden ser utilizados en operaciones lógico-
jurídicas, en particular en procesos de subsunción” (Corte Suprema de Justicia.  
Sent. Cas. Civ. de 16 de agosto de 2007, M.P.: Edgardo Villamil Portilla.  Exp. No. 
25875 31 84 001 1994 00200 01). 
 
En atención a lo visto arriba,  pareciera ser que para la jurisprudencia el carácter 
humanístico de la Constitución58, cuando se trata de determinar el alcance de una línea 
jurisprudencial59, sólo re-formula una reflexión jurídica respecto del tema que nos 
convoca.  Porque, como resume Montaña, “no es atribuible un contenido objetivo-
material al concepto de Estado social de derecho, pues las circunstancias, los medios y 
la consecución de resultados pueden variar. Es sólo una búsqueda de „bienestar‟, de 
realización de la „calidad de vida‟ y la ´dignidad humana´, mediante una actitud más 
atenta y decidida del Estado, a través de la puesta en marcha de medidas precisas, por 
parte de la estructura estatal” (2005, pp. 59-60). 
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 Cfr. C. Const., sentencia.C-007 de 2010, M.P., Eduardo Montealegre Lynnet.  
59
 Una línea jurisprudencial es una idea abstracta que depende de manera crucial de la 
comprensión del manejo técnico de la jurisprudencia, razón por la cual exige que las sentencias 
sean agrupadas en patrones fácticos analógicos, o en otras palabras, bajo un mismo problema 
jurídico, razón por lo cual conviene, para “ayudar a verla”, que se grafique la línea jurisprudencial.  
Al respecto: LÓPEZ MEDINA, Diego. 2004. 
  
 
3. Conclusiones 
En ese sentido, y aquí recogemos sintéticamente nuestra posición,  pese a que existe 
una normatividad clara y pertinente en cuanto a los servicios públicos, que está al 
alcance de cualquier ciudadano con el fin de que la haga cumplir y la tenga en respeto y 
observación, no hay una adecuada hermenéutica al tratar los problemas que se avienen 
a ese respecto. La razón es que el mecanismo constitucional para su defensa: la tutela60, 
dentro de nuestro  ordenamiento jurídico, sugiere que ha de llevarse a cabo un juicio de 
ponderación.  Un mecanismo, de raíz alexyana,  para determinar la solución de los 
problemas de colisión de principios (en el lenguaje de Alexy/Dworkin) diferente al que 
proponemos aquí. Ya que,   en el mecanismo de que trata el juicio de ponderación, 
cuanto mayor sea el grado de la falta de satisfacción o de la afectación de un principio, 
tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfacción del otro; por eso la 
ponderación apunta primero a la importancia de la satisfacción del principio contrapuesto, 
es decir está apuntando a que los dos principios que se encuentran en colisión sean 
sopesados, se busca entonces cuál de los dos principios precede al otro, por una 
aplicación positiva de la disposición de carácter normativo que encuentra el fundamento 
para la no aplicación del otro principio en colisión (ALEXY, 2007, p. 24 ). 
Ese mecanismo, acogido por nuestra jurisprudencia constitucional61, y por su carácter 
vinculante por todos los jueces a los  que se les presente, y exija con ese 
mecanismo, la deuda del Estado respecto de servicios públicos,  suele seguir la siguiente 
forma:  
                                                
 
60
  La Constitución Política de Colombia en su artículo 86°  literalmente  declara “toda persona 
tendrá acción de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un 
procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actué a su nombre, a protección 
inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos resulten 
vulnerados o amenazados por la acción u omisión de cualquier autoridad  pública”. 
61
 Cfr. C. Const.,  sentencia T-425 de 1995. M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz. 
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[…] para tomar el modelo de los principios como justificación para los argumentos 
de ponderación, hay que partir del supuesto de que las normas del texto 
constitucional que señalan derechos fundamentales o principios, les es aplicable 
esta forma de argumentación. Ello, bajo el entendido de que si adoptamos el 
concepto de reglas para las normas de la Constitución, ante la presencia de 
conflicto entre ellas no sería posible para el juez utilizar argumentos de 
ponderación, puesto que ante esta situación sólo una norma sería «válida», lo cual 
contraria un principio del constitucionalismo moderno, que señala que la aplicación 
de un derecho constitucional no puede llevar a la paralela eliminación de otro 
derecho igualmente reconocido por la carta como fundamental, y más aún, no le 
está permitido ello al juez constitucional cuando en su labor de interpretación de los 
derechos debe observar el principio inspirador del Estado de «garantizar la máxima 
efectividad de los principios, deberes y derechos consagrados en la constitución». 
[….] De este modo, el modelo de principios garantiza el cumplimiento del artículo 
segundo de la Constitución y es apropiado para reconocer como válido este tipo de 
argumentación al interior del derecho constitucional colombiano […] debe acogerse 
la concepción de tomar como «principios» las normas que señalen derechos 
fundamentales constitucionales para poder realizar el principio de armonización 
concreta que señala la ponderación de los bienes constitucionales fundamentales 
cuando ellos se encuentren en conflicto. […] Ello nos lleva a pensar que ante 
conflictos entre normas que prescriban derechos fundamentales constitucionales 
(principios) es válida la ponderación de éstos, de acuerdo con una máxima de 
proporcionalidad. En razón de que el carácter de principio implica la máxima 
proporcionalidad de los mismos, lo cual hace que la Corte pueda ponderarlos en 
caso de conflicto, aplicando el principio de armonización concreta [Así] la 
ponderación es válida en nuestro ordenamiento jurídico en lo que sólo a derechos 
constitucionales fundamentales se refiere por mandato expreso de la interpretación 
del artículo segundo de la Constitución, pues este principio significa la concreción 
de «la máxima efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la 
Constitución». Pero, ¿cómo podría aplicarse el principio cuando existan derechos 
que en el caso concreto sea imposible ponderar? Pues ante ello debe entenderse 
el mandato que persigue este principio como un mandato de optimización, el cual 
sólo es aplicable en la medida en que el principio pueda ser empleado de acuerdo 
con las posibilidades fácticas del caso. […] El principio que se estudia «presupone 
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que su relación será de preponderancia alterna en determinados casos y siempre 
de equilibrio, puesto que ningún bien constitucional en su aplicación puede acarrear 
la paralela eliminación de otro interés protegido igualmente por la carta» (CANOSA 
USERA, Raúl, Interpretación constitucional y fórmula política. Madrid, Centro de 
Estudios Constitucionales, 1988, p. 215) Ahora bien, esta «preponderancia alterna» 
de que se habla consiste en el grado de satisfacción que tiene uno de los principios 
enfrentados y que correlativamente debe ser la medida degrado de la no 
satisfacción del otro principio al que se encontraba contrapuesto, es decir, que el 
grado de satisfacción de uno de los principios contrapuesto es equivalente de 
manera inversa al grado de no satisfacción del otro. Esta ponderación sólo podrá 
ejecutarse de acuerdo con la manera como estén planteados los hechos relevantes 
del caso que origina el conflicto entre las normas constitucionales. Lo cual hace 
que no esté permitido hablar en este punto de pesos constantes relativos a estos 
«principios» que deban observarse como obligatorios y constantes para cada caso 
de manera absoluta, sino que, por el contrario, sólo poseen «pesos relativos» que 
adquirirán diferentes grados de validez dependiendo de cómo estén concebidos los 
hechos relevantes del caso, lo cual permitirá justificar una mayor preponderación 
de uno de los bienes contrapuestos frente al otro. Ello supone también la aplicación 
de un «razonamiento tópico» por parte del juez constitucional al aplicar el principio 
de la armonización concreta. Este tipo de razonamiento jurídico se rige por criterios 
de valorización y ponderación de los valores en juego, es decir, aplica soluciones 
de acuerdo con un caso en concreto en los que se tienen en cuenta los intereses 
en juego para de acuerdo con la situación planteada tomar una decisión al respecto 
(HERNANDEZ  MEZA, 2003). 
 
Salta a la vista que el mecanismo empleado por nuestra jurisprudencia, en el caso 
particular de este estudio, difiere diametralmente de lo que al momento hemos postulado 
aquí. En primer lugar, porque los servicios públicos en la lectura realista no son 
derechos-principios en el lenguaje de las teorías procedimentales de la justicia 
(rawlsianos, habermasianos o alexyanos) sino que hacen parte de los llamados derechos 
naturales subsiguientes. Por lo cual, en segundo lugar, su deuda y correspondiente 
exigibilidad no provienen de la voluntad humana sino de la misma naturaleza humana. 
De suerte que, en tercer lugar, no cabe la posibilidad de entenderlos como mandatos de 
optimización, pues en cualquier caso en que no se satisficieren, porque su condición y 
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titularidad es igual y la misma en cada hombre, se cometería un injusto. Lo que no quiere 
decir que se obligue a lo imposible en todas las circunstancias (de viabilidad financiera, 
eficacia, etc.,) al Estado, sino que resulta inadmisible salirle al paso a un injusto con un 
sofisma como el del principio de la armonización concreta en la solución de conflictos 
entre derechos fundamentales o el de la conversión de derechos-servicios en  public 
utilities. 
 
¿Cómo llevar a cabo el juicio entonces? Desde la postura realista se sugiere que para 
que haya  un orden justo debe darse un ajustamiento entre  lo debido y lo dado que 
debe medirse y compararse de por sí, naturalmente, por factores ontológicos como la 
finalidad,  la cantidad, la cualidad, la relación y el tiempo. Labor a que constituye el  
ars iuris del jurista, en el sentido que en términos de nuestra posición, de la lectura  
iusfundamental precedente resultaría obvio derivar que haría parte de lo debido al 
hombre por su dignidad  
 
[…] todo aquel bien que sea debido al hombre por virtud de la naturaleza humana 
[Así] como se trata de lo justo natural, será derecho natural todo aquello en el que 
la deuda y la correspondiente exigibilidad no provengan de la voluntad humana, 
sino de la misma naturaleza del hombre […] en síntesis, son otros tantos derechos 
naturales originarios: a) los bienes que forman el ser del hombre, sus 
potencialidades y tendencias, b) las operaciones que tienen a obtener las 
finalidades naturales del hombre; y c) los bienes que son objeto de esas 
operaciones” (HERVADA, 2000, p. 80). 
 
Si bien es cierto que la lista anterior no constituye todo lo que se le debe al hombre por 
su dignidad, si es un criterio determinativo y constante del que ha de servirse el iuris 
prudente  en la adjudicación jurídica concreta. Teniendo en cuenta, además, que la 
enumeración concreta históricamente puede variar por el conocimiento y perfección de 
los fines humanos62.  
Semejantes criterios, permitirían que iuris prudente  identificare todo  genuino servicio 
público, en tanto derivado de los derechos naturales originarios, y, en esa media, podría 
                                                
 
62
  Un desarrollo de este temática en: HERVADA, 2000, pp. 82 y ss. 
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reconocer el carácter imperativo de su exigible y justiciabilidad por sobre cualquier otra 
consideración no natural. Así pues, habría de orientarse por principios o categorías 
deónticas toda interpretación de las normas-reglas aplicables a los servicios públicos y 
no al contrario63.  Porque, como señala Hervada, el primer principio básico de la 
interpretación es el de la relación entre la estructura jurídica y la realidad social […] una 
realidad social, que ha de ser regulada, [por] las exigencias de orden y de justicia (1992,  
pp. 634 y ss.).  
 
Supera con mucho la finalidad de este estudio desarrollar toda una teoría de la 
argumentación jurídica acorde con los principios naturales no transables –por 
mecanismos subjetivos o tópicos como la ponderación- del Realismo Jurídico Clásico, 
pero en cambio se ha proyectado que para no caer en la aporía del inmanentismo de un  
Estado social de derecho idealista (que consagra el principio de igualdad64, los derechos 
sociales y económicos y la prestación de los servicios públicos, de donde se desprenden 
los principios de viabilidad financiera, solidaridad y eficacia; y,  al tiempo,  enmascara la 
injusticia de su no-materialización  con una metodología argumentativa tópica: de 
ponderaciones subjetivas) es necesario, además de reconocer retóricamente  la 
centralidad de la persona humana y el respeto de su dignidad para un orden justo, 
permitir el desarrollo de un criterio determinativo y constante que sólo puede proveer una 
postura como la del Realismo jurídico Clásico que declara la objetividad –no transable- 
de ciertos bienes-servicios para la consecución de un orden justo y la consecución de 
una convivencia pacífica65. 
 
                                                
 
63
 El realismo consiste en la afirmación de una realidad que existe con independencia del sujeto 
pensante. los objetos tienen una existencia diferente al pensamiento del sujeto que conoce, y 
tales objetos son cognoscibles (susceptibles de ser conocidos), además, son lo que ellos son en 
sí mismos y no lo que el sujeto conoce de ellos. Dentro de las características del realismo 
filosófico encontramos que: a) las cosas existen fuera e independientemente de la conciencia o 
del sujeto pensante; b) conocemos en la inteligencia, como reales, aquellas cosas que nos llegan 
a través de los sentidos, y c) la existencia del mundo exterior es una evidencia que se manifiesta 
por la intuición sensible que se convierte en un juicio del sujeto que conoce. En este sentido, el 
realismo jurídico clásico- se encarga y define a través del material prescriptivo aportado por los 
principios generales del derecho natural clásico y del objetivo, primario e irrenunciable, a que 
evocan estos principios, la justicia, consistente en la virtud de dar a cada cual lo suyo –el derecho 
es la cosa justa. Al respecto: ROJAS GONZÁLEZ, 2013.  
64
GAMBA LADINO, Julio César (2009).  Régimen constitucional colombiano del servicio público. 
UNAM, véase en: http://www.bibliojuridica.org/libros/6/2544/12.pdf (21 de enero de 2014).  
65
 C. Const.,   Sentencia C-969 de 2009, M.P., María Victoria Calle Correa. 
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Así vistas las cosas, este trabajo ha querido argumentar que la fundamentación, defensa 
y exigibilidad de los servicios públicos en Colombia, no es un asunto de la armonización 
jurisprudencial de los principios constitucionales de viabilidad financiera, 
inembargabilidad, continuidad, estabilidad y publicidad, eficiencia, igualdad, solidaridad, y 
de reserva de ley y democracia; es, más bien, materia de las rivalidades entre dos formas 
de entender el estatus ontológico y epistemológico del Derecho. 
 
Una opción, la normativista o inmanentista asegura que la mera subjetividad o la 
intersubjetividad –bien sea en la forma de un consenso hipotético  o de un acuerdo 
discursivo ideal-  constituye la realidad jurídica. De suerte que  lo debido y exigible resulta 
relativo al ser-de-conciencia, las condiciones sociohistórica factuales de una comunidad 
específica -en un momento específico-, las condiciones formales de validación de un 
sistema jurídico o  la corrección procedimental de un acuerdo lingüístico y/o sobre 
principios políticos de justicia de donde resulta, o resultaría,  el estatuto epistémico de la 
ley, y con ello del Derecho, además de sus criterios de legitimidad, validez y eficacia.   
 
La otra opción, la del Realismo Jurídico Clásico sostiene la existencia de un sustrato 
objetivo a cualquier deber genuino, originado primigeniamente de una peculiar forma del 
ser que subyace a la propia manera de darse la realidad en la naturaleza de las cosas: 
en la personeidad.  Lo debido y exigible brota entonces de alguna de las dimensiones 
básicas (originarias o subsiguientes) de desenvolvimiento de la persona humana y de los 
que se es titular. De ahí que el estatuto epistémico y ontológico  del Derecho se realice y 
deba  como justo, junto con  sus criterios de legitimidad, validez y eficacia, por la simple 
satisfacción de dar a cada cual lo suyo, esto es, lo suyo de cada cual en el sentido que el 
derecho y lo justo son lo mismo que lo suyo en cuanto debido. 
 
Se entendió así mismo aquí, que la lectura inmanentista que aspira el control sobre la 
percepción, definición, fundamentación, reglamentación y prestación de  los servicios 
públicos en Colombia buscó o busca: 1., controlar la conducción política del orden 
prestacional del Estado-Administración a través de un opción, bien sea la de la “escuela 
francesa de los servicios públicos” o, bien  de la anglosajona de  los public utilities; 2., 
suprimir cualquier fundamentación óntica –o iusnatural- del orden de lo debido de lo 
objetivo a lo subjetivo o intersubjetivo; 3., someter la satisfacción social de los servicios 
públicos a una supuesta “necesidad de mesura, flexibilidad o adaptación” a condiciones 
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externas al deber; e, 4., imponer una hermenéutica de los principios básicos de los 
servicios públicos como mandatos de optimización que supuestamente cumplen su 
disposición como finalidad inherente al Estado social del derecho. 
 
La evidente debacle del discurso inmanentista respecto de los resultados en  la 
accesibilidad a los servicios públicos, en su prestación material pese a su reconocimiento 
formal,  devela también la conducción retórica del lenguaje sobre los justo, en general, y 
de la justicia social en particular, pues en dicha opción el derecho se haya dominado por 
las incertidumbres y los riesgos de intereses contrapuestos, que son la fuente de la duda 
en el reconocimiento de lo que se debe y es exigible por la propia dignidad de la persona. 
Al tener la potestad hermenéutica, nuestra jurisprudencia constitucional ha guiado una 
fundamentación liberal de los servicios públicos que, aunque ha declarado que el servicio 
público no es un mero „concepto‟ jurídico sino  un hecho, una realidad,  han reducido  el 
reclamo de la satisfacción efectiva de una necesidad de interés general a declaraciones 
arbitrarias. Porque, pese a declarar que la dignidad de la vida humana es el eje central 
sobre el cual giran los demás derechos fundamentales y sociales del hombre en 
comunidad al servicio del cual se encuentra el orden jurídico y el Estado, su empeño se 
desdibujo  en la problemática del sector que habría de satisfacer la prestación de tales 
servicios: el mercado o el Estado. 
 
En efecto, bajo la impronta y/o el miedo aprendido del inmanentismo, nuestra 
jurisprudencia no ha logrado imponer una visión unitaria de persona como ser 
subsistente de naturaleza intelectual y/o espiritual y moral al que se le deben unos 
derechos-servicios que no le son transables, ni optimizables en el lenguaje alexyano, que 
requieren la acción concreta, práctica, de todo Estado-Administración-orden jurídico si es 
que se pretende justo. La metodología de la ponderación contribuye a persistir en ese 
miedo, e incluso para muchos justifica sus resultados aunque injustos, aunque ha servido 
para sustraer al derecho de la discrecionalidad, razón por la cual se ha propuesto re-
orientar la hermenéutica sobre los derechos-servicios públicos –aunque no sólo para 
ellos- a un ajustamiento entre  lo debido y lo dado que debe medirse y compararse de por 
sí con  factores ontológicos. El equilibrio no se encuentra en satisfacer, en el mayor 
grado legal y factual posible,  intereses alternativos; el equilibrio se encuentra en la 
realización de lo justo. 
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